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Vorwort 


I. 


Die vorliegende Arbeit wurde vor fünf Jahren ge- 
schrieben. Im Leben eines Jüngeren, zumal im jetzigen 
Wirbel der Ereignisse, bedeuten fünf Jahre viel. Ich 
habe mich seitdem äußerlich wie innerlich in mehr als 
einer Hinsicht stark verändert, und so stehe ich jetzt 
meinen Lehrmeistern geistig freier und ihren An- 
sichten selbständiger gegenüber, so daß ich nicht 
mehr an eine Drucklegung meiner Ausführungen in 
ihrer ursprünglichen Form gedacht hätte. Eine Um- 
gestaltung ist mir aber z. Zt. nicht möglich. Wenn ich 
sie dennoch jetzt fast unverändert dem Druck über- 
gebe, so geschieht das auf Veranlassung der beiden 
Herausgeber dieser Sammlung, die sich von ihrer Ver- 
öffentlichung eine Anregung und Belebung der Dis- 
kussion über den behandelten Gegenstand versprechen. 

Auf den Wunsch der Herausgeber habe ich auch 
dem Werklein als Einleitung eine Betrachtung über 
„die Allgegenwart des Als Ob“ vorgesetzt, die ich — 
ohne die Anführungen der Literatur — zuerst in der 
von Eugen Diederichs herausgegebenen Zeitschrift 
„Die Tat“ habe erscheinen lassen, wie ich auch die 
Ergebnisse einiger anderer inzwischen herausgekom- 
menen Veröffentlichungen von mir berücksichtigt 
habe. 


11. | 


In der Welt des imperativen Rechts walten Ge- 
fühl, Wille und Tat — sie bieten Grundlagen für 
rechtspsychologische, ethische und rechtspolitische Be- 
trachtungen. 

Aber die Form des Rechts — soweit sie sich 
nicht in der Handlung, z. B. der Selbsthilfe, offen- 
bart — wird heutzutage durch die kategorial-abstrak- 
tive Funktion unserer Logik bestimmt. 


Rechtserkenntnistheorie wäre mir eine 
philosophische Disziplin über den Inhalt unserer Er- 
kenntnis sowie über die Grundlagen und Grenzen, 
die Entwicklung und Genauigkeit unseres Erkennens 
— soweit sie ihr Hauptaugenmerk auf die logische 
Seite dee Rechtswelt, dieser Gesamtheit der juri- 
dischen Erscheinungen, einstellte. Im Gegensatze zu 
der Rechtsmethodenlehre, deren hermeneutisches Zen- 
tralproblem die rechtliche Stellung des Richters zum 
Gesetz behandelt, ist die Rechtserkenntnistheorie von 
der systematischen Durchforschung der Juristen fast 
unberührt geblieben. Mit Unrecht! Denn unserer dürf- 
ten hier für die juridische Dogmatik und Methode 
noch fruchtbarste Entdeckungen harren. 

Einer derartigen Entdeckung — m. E. mit der 
wichtigsten — sind auch die folgenden Blätter nach- 
gegangen, als sich im Lichtkegel der Erkenntnis- 
theorie das ebenso umstrittene wie scheinbar aus- 
schließlich spezialwissenschaftliche Problem von der 
Rechtsfiktion als eng verwandt mit der Frage nach 
der Entstehung und Richtigkeit unserer allgemeinen 
wie juristischen Vorstellungen und Begriffe erwies. 
Denn wenn — wie wir darlegen — unsere allge- 
meinen und abstrakten Vorstellungen und Benennun- 
gen sowie unsere Kategorien fiktive Veränderungen 
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der Wirklichkeit sind, so müssen all diejenigen, welche 
die Fiktion aus der Rechtswelt austreiben wollen, zu- 
nächst unserm gesamten systematischen Denken mit 
seinem Fiktionszwange seine Betätigung in der Rechts- 
welt untersagen und dann diese lediglich auf Trieb, 
Gefühl und Willen aufbauen. So bildet die Fiktions- 
lehre nach ihrer richtigen Bearbeitung vom philo- 
sophischen Standpunkt einen Grundpfeiler der Rechts- 
erkenntnistheorie, und sie erweist dabei zugleich 
aufs Neue die Fruchtbarkeit der Vereinigung von ein- 
zelwissenschaftlicher und philosophischer Betrachtung 
für beide Teile. 


IM. 


Indem ich versuche,einerseits das rechtsmethodo- 
logische Fiktionsproblem mit seinem nachweisbaren 
Alter von über zweiundeinhalb Jahrhunderten auf die 
philosophische Basis der Erkenntnistheorie zu grün- 
den, anderseits dieser Methodenkritik zwecks Ver- 
tiefung einschlägigen Stoff aus der Rechtswelt vor- 
führe und mich dabei also an zwei Spezialwissenschaf- 
ten wende, werden sich Breiten in der Darstellung 
nicht vermeiden lassen. Diese dürften aber ihre Recht- 
fertigung erhalten, wenn mit ihrer Hilfe der Jurist 
zur weiteren Beschäftigung mit philosophischen und 
der Philosoph zur erneuten Betrachtung juridischer 
Fragen und Methoden angeregt würde, womit ein 
weiterer Teil des von mir angestrebten Zieles er- 
reicht wäre. Denn wenn beispielsweise ein mo- 
derner Psychologe meint, die Erkenntnistheorie habe 
das System der allgemeinen Begriffe von der niederen 
bis zu den höchsten vollständig zu entwickeln 
und darzustellen; sie werde zu ihren Fundamenten 
die Ergebnisse der Naturwissenschaften einschließlich 
der Mathematik und Psychologie, soweit sie zu all- 
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gemeinen Vorstellungen geführt haben, verwerten müs- 
sen: so fragen wir erstaunt: Haben denn die Sozial- 
wissenschaften in ihren Lehren von den Werten, der 
Rechtspersönlichkeit, der Rechtsfunktion usw. nicht 
auch zu Allgemeinbegriffen und -Vorstellungen ge- 
führt, die von individuellen und sozialen Lust- und 
Unlustgefühlen wie dem Rechtsschmerz betont sein 
können und deren die Erkenntnistheorie ebenso be- 
nötigt, wie sie ihrer bedürfen? — 


Halle a. S., im Frühling 1917 
OGleiwitz O/S., im Frühling 1922 





Der Verfasser 
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A. Einleitung 


81. Von der Allgegenwart des Als Ob 


Die Fiktion als Grundlage wissenschaftlicher 
Systeme 


„Es ist leicht sagen: Fiktionen seien Notbehelfe, 
Krücken, deren sich die Wissenschaft nicht bedienen 
solle. Sobald letztere ohne sie fertig werden kann, 
gewiß nicht! Aber immer besser, daß sie mit Krük- 
ken geht, als ohne Krücken ausgleitet oder sich 
nicht aus der Stelle wagt“, so meint, die landesübliche 
Lehre klassisch wiedergebend, Rudolph von Ihering 
in seinen Betrachtungen über den ‚Geist des römi- 
schen Rechts“.! Es ist aber unhaltbar, wenn Ihering 
praktisch „der Fiktion nur als erstem Ansatze zur 
Bewältigung eines völlig neuen Gedankens — im theo- 
retischen Notstand — eine gewisse Berechtigung‘ zu- 
spricht. Denn hochentwickelte Wissenschaften, die in 
tausendjähriger Übung das abstrakte Denken mit 
Sicherheit und Fertigkeit erlernt haben, können oft 
noch in ihrer heutigen Blüte bei alten Aufgaben der 
fiktiven Gebilde nicht entraten, bauen vielmehr viel- 
fach auf Fiktionsbegriffen ihr ganzes Wesen auf, ja, 
unsere gesamte Begriffsbildung beruht auf Fiktionen, 
ohne deren „Krücken‘“ — wie unten dargelegt — wir 
nicht denken können. Dieses Problem vom erkennt- 


I Dritter Teil, Erste Abteilung, 2. Auflage, Seite 297. 





nistheoretischen und zugleich positivistisch idealisti- 
schen Standpunkte in folgerechter Weiterentwicklung 
der Lehren Kants, Friedrich Albert Langes und 
anderer nach allen Seiten durchdacht zu haben, ist 
das unsterbliche Verdienst Hans Vaihinger’s, des 
Philosophen des Als-Ob und Gründers der Kant- 
gesellschaft.‘ Nun hat er die Forschung aller Fakul- 
täten nicht nur in Europa derartig angeregt, daß sich 
diese neue Geistesströmung bereits in den „Annalen 
der Philosophie“ (1919 fg.)? sowie in der 
Sammlung vorliegender Monographien besondere 
Zentralorgane hat schaffen können. — 

Fingieren heißt ursprünglich bilden, gestalten, und 
von Fiktionen reden wir dort, wo das Gegebene von 
Denken in seiner Weise und zu seinen Zwecken um- 
gestaltet wird. Dies geschieht aber nicht nur, wo wir 
bildlich reden und mit der Partikel ‚als ob“ in Gleich- 
nissen sprechen, auch nicht nur, wo wir in speku- 
lativen Kombinationen die Wirklichkeit der Außenwelt 
und die uns von Natur gegebenen Empfindungen me- 
taphysisch verarbeiten. 

Auch die exakteste aller Wissenschaften, die Ma- 
thematik, geht aus von den Fiktionen des Punktes 
ohnz Ausdehnung und der eindimensionalen Linie, der 
Vollkommenheit des Kreises, der Hyperbel und Pa- 
rabel sowie des Würfels und Kegels, von den Fik- 


ı Hans Vaihinger, Die Philosophie des Als-Ob. System 
der theoretischen, praktischen und religiösen Fiktionen der Mensch- 
heit auf Grund eines idealistischen Positivismus. Berlin 1911, 
2. Auflage 1913, die hier angeführt wird. — Über einige seiner 
Problemstellungen und Ergebnisse neuestens besonders eindring- 
lich Arthur Liebert, Wie ist kritische Philosophie überhaupt 
möglich? Ein Beitrag zur systematischen Phänomenologie der 
Philosophie (1919), S. 126—147. 

® Darüber z.B. Mallachow in der Hallischen Universitäts- 
Zeitung 1919, S. 315f. 
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tionen des Unendlichgroßen und des Unendlichkleinen, 
trotzdem sie sehr wohl weiß, wie wenig Punkt und 
Linie einer Realität entspricht, wie wenig es voll- 
kommen regelmäßige Linien und Körper gibt, wie 
sehr das Unendliche nur ein künstlicher Rechenwert 
der praktischen Vernunft ist. Es kann daher nicht 
wundernehmen, wenn’ die Fiktionen auch in der Rechts- 
wissenschaft, die in ihrer Methode der Mathematik 
verwandt ist, eine beachtenswerte Rolle spielt; von dem 
Rechtstheoretiker Paul Krückmann! wird sie ge- 
radezu unser tägliches Brot genannt — im unver- 
söhnlichsten Gegensatz allerdings zu dem praktischen 
Juristen Karl Schneider?, der eine gänzliche Ver- 
treibung der Fiktio aus der Rechtswelt erhoffte, sowie 
zu den Rechtstheoretikern Rudolf Stammler und 
Felix Somlö3, die behaupten, die Bestimmungs- 
sätze des Rechts seien wissenschaftlichen Fiktionen 
als heterogen unzugänglich. 


Doch auch mit den spekulativen und exakten 
Geisteswissenschaften ist das Herrschaftsgebiet der 
Fiktion nicht zu Ende: Sie durchdringt vielmehr wie 
die allgegenwärtige Luft sogar die Realwissenschaften, 
deren Systeme sie allgemein in der Gewalt der so- 
genannten Naturgesetze beherrscht,* und erscheint in 
der Mechanik unter der Maske des Schwerpunktes so- 


I In der Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, 
Band 37, Seite 362. 

: In der Leipziger Zeitschrift für deutsches Recht, 1916, 
Spalte 1093. 

8 jener in seiner bekannten Theorie der Rechtswissenschaft 
(1911), Seite 231, dieser in seiner „Juristischen Grundlehre“ (1917), 
S.524f. Gegen beide bes. Mallachow, „Zur Metajurisprudenz 
und Rechtsphilosophie“ in den Annalen der Philosophie Band I 
(1919), S. 668, sowie unten $$S 9—10. 

* Vgl. unten $ 1511. 
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wie neuestens auch der Energie als Allgemeinbegriff!, 
in der Optik als Weltäther, in der Elektrizitätslehre 
als Elektron, in der Chemie als Atom, in der Botanik 
als Linnesche oder sogenannte natürliche Klassifika- 
tion.? 

Ja, die Fiktion umspannt herrschend die gesamte 
Welt unseres Denkens, indem — wie bald näher ge- 
zeigt werden wird — auch alle unsere Kategorien 
wie „Ganzes und Teil“, „Einheit und Vielheit“, „Ur- 
sache und Wirkung“, ferner alle unsere abstrakten 
und endlich sogar alle unsere allgemeinen Begriffe 
nur von unserer subjektiven Methode unter umgestal- 
tender Verarbeitung des real Gegebenen erzeugt sind. 


Ist aber somit die Fiktion die Grundlage unseres 
gesamten Denkens und seiner Mitteilung sowie dem- 
gemäß der wissenschaftlichen Erkenntnis, die ja 
letzten Endes nicht aus den Sinnen, sondern aus dem 
Verstande fließt, so kann man mit Vaihinger (Seite 
VI) zum erkenntnistheoretischen Ausgangspunkte die 
Frage wählen: Wie kommt es, daß wir mit bewußt- 
falschen Vorstellungen doch Richtiges erreichen? Das 
Merkwürdigste dabei ist jedoch wohl, daß uns erst 
die Fiktionen die Möglichkeit bieten, uns in dem 
Chaos der Welt in und um uns zurechtzufinden! Und 
so könnte uns auch die Betrachtung der Fiktion Grund- 


ı Über die Energie als Allgemeinbegriff vgl. die naturphilo- 
sophischen Ausführungen Wilhelm Ostwalds z. B. in der „Sy- 
stematischen Philosophie“ (Kultur der Gegenwart, herausgegeben 
von Hinneberg), 2. Auflage (1908), Seite 162. 

2 Vgl. unten $ 21, $3 Ill, $ 15 Ill. Näheres über die Natur- 
kräfte und Naturgesetze, über den Schwerpunkt, die Atomistik, 
sowie die botanischen Einteilungen als Fiktionen mit zahlreichen 
Literaturbelegen, auch bei Vaihinger, Seite 417—42, 11, 31, 
101—105, 429—451, 328—337, sowie über die Fiktionen des Un- 
endlichen, des Punktes, der Linie usw. Seite 87—90, 511-567, 
506-511. 
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lage zu einer Rechtserkenntnistheorie im Sinne un- 
seres Vorwortes bieten, wie diese neben die andern 
Zweige der Rechtsphilosophie zu treten hätte, aber 
systematisch noch nicht durchgeführt ist — auch nicht 
von Stammler, der die ganz anderen Wege des 
Marburger Kritizismus geht. 


B. Die Aufgabe 


Zur Darlegung der Wechselbeziehungen zwischen 
Fiktionenlehre und einer Rechtserkenntnistheorie in 
meinem Sinne haben wir zweckmäßig zunächstdas 
Wesen der Fiktion im Allgemeinen anzu- 
deuten und darauf die Sonderheiten der 
Rechtsfiktionen zu betrachten. Der so- 
dann folgende spezielle Teil soll unsere 
Rechtserkenntnis- und Fiktionentheorie 
anderHandeinigerpraktischerBeispiele 
aus allen Zweigen der Jurisprudenz er- 
härten. 

Bei allen theoretischen Erörterungen werden wir 
aber auch der praktischen Vernunft geben, was ihr 
gerade im Recht mit seiner sozialen Zweckbestim- 
mung gebührt. 


2 Mallachow, Rechtserkenntnistheorie 17 


Teil I 
Das Wesen der Fiktion im Allgemeinen 


82. Der Fiktionszwang unserer Begriffsbildung 


(Die denkelementaren Fiktionen als I. Kategorien, 
Il. abstrakte und Ill. allgemeine Begriffe.) 


Von der zunächst zu betrachtenden Allgemein- 
natur der Fiktionen, wie sie in Vaihingers 
Philosophie des Als-Ob so grundlegend und er- 
schöpfend durchgearbeitet ist, sei hier nur das für die 
Rechtserkenntnistheorie Notwendige gegeben und da- 
bei als Grundlage die fiktive Natur un- 
serer gesamten Vorstellungs- und Be- 
griffsbildung dargelegt, sodann seien 
die Fiktionen nach fünf Gruppen klassi- 
fikatorisch umrissen und endlich die 
Schlußfolgerungen aus den Allgemein- 
betrachtungen gezogen. 

Grundlegend und grundsätzlich müssen wir 
erstens unsere gesamte Begriffsbildung als fiktiv aner- 
kennen, wie dies von Erkenntnistheoretikern vielfach 
schon längst geschehen ist.! Denn das Letzte, auf 
das wir bei der erkenntnistheoretischen Analyse der 


' Literaturbelege für Condillac, Gruppe, Steinthal, E. v. Hart- 
mann, Laas u.a. bei Vaihinger, Seite 4fg., 281—286, 297—319 
383—417. 
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Erscheinungen, der Objekte, des Gegebenen stoßen, 
sind Empfindungsinhalte. Einen Empfindungsinhalt 
bildet, was sich uns in Körpern, Farbe, Wärme, Be- 
wegungen aufdrängt. 

Was aber auf dem Wege von der Realität der 
Einzelempfindung über die Anschauung als Verband 
von Empfindungserkenntnissen bis zur Begriffsbildung 
liegt, ist lediglich Erzeugnis des verarbeitenden, des 
fingierenden Subjektes. In diesem Sinne stehen unsere 
logischen Bildungen, von den einfachen bis zu den 
zusammengesetzten, unbestreitbar, wenn auch be- 
stritten unter einem Fiktionszwange. Dies gilt erstens 
für die Kategorien wie „Ding und Eigenschaft“, ‚„Gan- 
zes und sein Teil“; dies gilt zweitens für die ab- 
strakten Begriffe wie Schönheit, Freiheit; und das gilt 
drittens ebenfalls für die Allgemeinbegriffe wie Stein, 
Getreide, Mensch. 


I. Beginnen wir eine kurze Betrachtung über die 
fiktive Natur dieser drei Gruppen, aus denen sich 
unsere Begriffswelt zusammensetzt, mit den Kate- 
gorien „Ding und Eigenschaft“, „Ganzes und sein 
Teil“. Wenn wir süß oder hart als die Eigenschaft 
eines Dinges bezeichnen, so ist dies eine subjektive 
Willenstat. Denn das wirklich Gegebene ist doch meine 
Empfindung von der Süße oder Härte; ich empfinde 
den Gegenstand als süß oder hart, als blau oder kalt. 
Es ist aber von mir sehr kühn — wenn auch nach 
gewisser Richtung äußerst zweckmäßig —, diese meine 
Empfindung dem Dinge als Eigenschaft anzuhängen, 
indem ich nicht mehr sage, ich empfinde den Zucker 
als süß und hart, sondern nunmehr über den Zucker 
urteilend angebe, er sei süß und hart. In diesem Ur- 
teil liegt aber einerseits noch eine zweite Veränderung 
der Wirklichkeit, da ich in ihm das Ding in Gegen- 
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satz zu seiner „Eigenschaft“ gesetzt und beide, die 
nur zusammen vorhanden sind, als trennbar hingestellt 
habe. Ich habe also ein Ding fingiert, um ihm eine 
Eigenschaft anzufingieren. Andererseits liegt in der 
urteilenden Zusammenstellung der beiden willkürlich 
getrennten Entitäten die praktische Berechtigung mei- 
nes methodischen Doppelfehlers.! Derartig kategoriale 
Fiktionen sind als Abkürzungen unseres Denkvorgan- 
ges und unserer sprachlichen Mitteilung äußerst wert- 
voll, im täglichen Leben auch harmlos. Die Wissen- 
schaft aber muß über sie im Klaren sein, sonst wird 
sie — wie es nicht allein philosophisch ungeschulten 
Juristen oft gegangen ist — infolge Unkenntnis ele- 
mentarster Seelenvorgänge in den Sumpf unhaltbarer 
Theorien geführt. Denn wir haben Empfindungen 
nicht nur für rot, bitter, kalt, fest und laut, sondern 
im weiteren Sinne — nach dem Gefühl zu — auch 
für gut und schlecht, schön und häßlich, liebenswürdig 
und verabscheuungswert, recht und strafbar, ein- 
heitlich und vielgestaltig; ich kann ferner so- 
gar ein Tapetenmuster als lustig und ein 
schwarzes Kleid für ein Kind als zu ernst empfinden, 
wie ein verfeinerter Geschmack mit dem Rembrandt- 
Deutschen ein Bild als um so farbenarmer empfindet, 
je zahlreichere Farben es aufweist. Hängen wir sub- 
jektiv und fälschend auch derartige Empfindungen 
bezw. Gefühle von uns den Gegenständen der Außen- 
welt als Eigenschaften an, so unterscheidet sich die- 
ser fiktionsreiche Antropomorphismus oft nicht ein- 
mal durch geringere Stärke seiner Ernstlichkeit von 
demjenigen des Wilden, der seinen Fetisch oder sein 
Totem — Tier für mit magischen Kräften begabt 
hält, oder demjenigen des Kindes, das nach einem 


! Näheres Vaihinger, Seite 213. 


Stoß an einem harten Körper ihn böse nennt und 
dementsprechend züchtigt.! Wie bedenklich es aber 
vom wissenschaftlichen Standpunkte ist, auch die über- 
einstimmenden Gefühle und Wahrnehmungen der ge- 
samten Menschheit den Dingen der Außenwelt als 
Eigenschaft anzufingieren, zeigt beispielsweise die 
alte Kosmologie; denn indem sie, auf äonenfache 
Gefühle und Erfahrungen von der Scheibenform der 
Erde gestützt diese Vorstellung im naiven Gewißheits- 
gefühl der Erde als Eigenschaft beilegte, beging sie 
einen Fehler von unabsehbarer Bedeutung, einen 
Methodenfehler, wie ihn die heutige Wissenschaft auf 
allen Gebieten vermeiden oder vielmehr: nur in voller 
Erkenntnis seines Wesens aus praktischen Vernunfts- 
gründen begehen sollte? Dabei sind uns die Kate- 
gorien verschiebbar, indem wir das, was wir 
eben noch als Eigenschaft betrachtet haben, bald 
darauf selbst substantivieren und als Qualitätsträger 
betrachten; so sagen wir nicht nur: der Zucker ist 
süß, sondern auch: das Süße hat die Eigenschaft, 
die Speisen für Mensch und Tier schmackhaft zu 
machen; sagen nicht nur: das Linnen ist weiß wie der 
Ölanstrich eines Hauses, sondern auch: Weiß läßt die 
Wärmestrahlen anders durch als Schwarz. 

Auf ebensolcher spontanen Tätigkeit des Sub- 
jekts, der in der Außenwelt nichts entspricht, beruht 
es, wenn wir eine Empfindungs- oder Vorstellungs- 








ı Weiteres über den Personifikationstrieb besonders bei 
Friedrich Albert Lange, Geschichte des Materialismus und Kritik 
seiner Bedeutung in der Gegenwart, Band II (2. Auflage, 1875), 
Seite 205. 

? Über die Unbrauchbarkeit des Gewißheitsgefühles als 
überindividuellen erkenntnistheoretischen Kriteriums, weil „als Ge- 
fühl ganz besonders individuell“, vgl. z. B. Theodor Ziehen, 
Erkenntnistheorie auf psychophysiologischer und physikalischer 
Grundlage (1913), Seite 494—98 und 477fg. 
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reihe von verschiedenartigen Faktoren als Einheit 
auffassen und mit einem Einheitsnamen belegen. Denn 
einheitliche Stoffe bietet ufs die Natur — wenn über- 
haupt — nur in den physikalisch und chemisch reinen 
Elementen dar — und auch die nur insoweit, als sie 
sich nicht im Übergangszustande zu einem andern 
Element, wie Radium zu Helium, befinden; und da 
wir von den Elementen wohl das spezifische Gewicht 
kennen, ihren Atomen aber keine absolute Größe zu- 
messen können, bestehen m. E. natürliche Einheiten 
für uns überhaupt nicht. Willkür — wenn auch über- 
aus praktische Willkür — ist es daher, wenn ich die 
Rose, die vor mir im Glase steht, als Einheit betrachte, 
trotzdem ihr die Wurzeln und vielleicht schon einige 
Blütenblätter fehlen und sie aus den gegensätzlichsten 
Einzelteilen besteht. Sprachgebräuchliche und prak- 
tische Willkür ist es, wenn ich den mir bekannten 
Kaufmann N. N. auch noch auf seiner Bahre den 
Kaufmann N. N. nenne, d. h. philosophisch als iden- 
tische Einheit behandele, trotzdem sein Leben ent- 
flohen ist, Willkür endlich, wenn ich Monate später 
nach seiner Exhumierung trotz des eingetretenen Zer- 
setzungsvorganges immer noch vereinheitlichend von 
der Identifizierung des N. N. spreche. Fiktive Will- 
kür ist es, wenn ich mich selbst als Einheit behan- 
dele trotz des fließenden Kommens und Gehens mei- 
ner körperlichen Bestandteile und der ununterbroche- 
nen seelischen Weiterentwicklung.! Körperlicher Zu- 
sammenhang ist also ebensowenig ausreichend wie 
immer notwendig für die vereinheitlichenden Vorstel- 
lungen unserer kategorialen Funktion; diese geht viel- 
mehr vornehmlich die Bahn gewohnheitsmäßi- 


!ı Ähnlich vom soziologischem Standpunkte G. Simmel, 
Grundfragen der Soziologie (1917), S. 10f. 
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gerZweckübungen. Wir brauchen kaum weitere 
Beispiele für derartige vereinheitlichende Fiktionen! zu 
bilden, z. B. von einem Regiment, das sein hundert- 
jähriges Bestehen feiert oder das laut Meldung auf 
dem Kasernenhof angetreten ist, trotzdem so und so 
vielMann wegen Krankheit fehlen, und dort nach dem 
Sprachgebrauch noch stehen bleibt, selbst wenn der 
Kommandeur weitere Mannschaften zum Kommando- 
dienst hat wegtreten lassen. Dementsprechend fin- 
gieren wir auch dort synthetisch, wo wir andere Er- 
scheinungen unserer Innen- oder der Außenwelt als 
Einheiten auffassen, so z. B. eine Überlegung und den 
ihr folgenden Willensentschluß; oder einen Schuß, ein 
Gefecht, eine Sommeroffensive, eine Zeitperiode, eine 
geschichtliche Bewegung; oder die Stube, das Stock- 
werk, das Haus, den Bahnhof, den periodisch wieder- 
kehrenden Balkanzug, die fließende Saale mit ihrem 
Strombett; oder die deutsche Rohstoffversorgung, die 
Lage der Kolonien. Wir brauchen keine weiteren Bei- 
spiele hierfür zu bilden, um es auch als Verfälschung 
der Wirklichkeit zu erkennen, wenn man im Zusam- 
menschluß einer natürlichen oder juristischen Perso- 
nenmehrheit die Entstehung einer neuen Einheit von 
juridischem Persönlichkeitscharakter sieht, ein Vor- 
gang, auf den wir noch bei Besprechung der juristisch 
dogmatischen Fiktion näher zurückkommen werden. 
Aber der praktische Wert dieser Hilfsvorstellung bleibt 
bestehen, selbst wenn wir ihre fiktive Natur erkannt 
haben, bleibt — um uns einem Gedanken von Fried- 
rich Nietzsche zu nähern — bestehen wie der 
Wert der malerischen Perspektive, die doch in ihrer 
Künstlichkeit auch nur ein bewußt gewollter Schein 
und als solcher von uns durchschaut ist. 


! Bisher synthetische Fiktionen genannt. 
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Il. Die vereinheitlichende Fiktion nähert sich in 
ihrem Verfahren den abstrakten Begriffen. 
Die fiktive Natur der Abstraktionen erhellt daraus, daß 
sie — wie schon ihr Name andeutet — von der 
Wirklichkeit abgezogen sind und dabei in unserer Vor- 
stellung wie in unserer Sprache nur einen Teil des 
gegebenen Beobachtungsverbandes hervorheben, den 
anderen aber außer Acht lassen. Auch das Abstra- 
hieren ist ja für unser Denken außerordentlich wich- 
tig, weil es uns gestattet, aus der lebendigen Fülle 
der Reize, mit denen ein und dieselbe Erscheinung 
unsere Empfindungen weckt, einen zwecks näherer 
Beobachtung und geistiger Verarbeitung herauszuneh- 
men, ihn, zwecks zusetzender Schlußfolgerungen mit 
ähnlichen Reizerweckern anderer Erfahrungskomplexe 
zu vergleichen und uns über die betreffende Seite des 
Gegenstandes Urteile zu bilden, „wie wenn diese Seite 
losgelöst von dem durch sie bedingten Gegenstande 
bestünde“.! So praktisch vernünftig und unentbehr- 
lich für unsere Selbsterhaltung dieser Elementarvor- 
gang unseres Seelenlebens ist, so ist er doch un- 
zweifelhaft eine subjektive Tat, der nichts in der 
Außenwelt entspricht. Er bedeutet eine willkürliche 
Trennung und Verselbständigung eines Teilvorganges 
aus einem Verbande von Reizursachen, die nur neben 
oder nach einander, nicht aber einzeln vorkommen. 
Die Abstraktion mit ihren korrespondierenden Sprach- 
bildungen wirkt also wie ein Vergrößerungsglas, mit 
dem ich einen willkürlich gewählten Ausschnitt aus 
der Erscheinungswelt für sich näher betrachten kann. 
und zeigt von neuem die Fruchtbarkeit der subjek- 
tiven, fiktionsreichen Methode. 


‘' Condillac um die Mitte des 18. Jahrhunderts, übersetzt 
nach Vaihinger, Seite 383. 
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Fiktiv wie unsere Kategorien „Ding und Eigen- 
schaft“, „Ganzes und sein Teil“, sind daher auch 
unsere abstrakten Vorstellungen mit ihren Eigen- 
schafts- und Hauptwörtern süß, Süße, farbig, Far- 
benreichtum, frei, Freiheit, schön, Schönheit, und 
zwar macht es hierbei — so meint schon Gruppet 
richtig — erkenntnistheoretisch keinen Unterschied, 
ob wir eine Eigenschaft für sich oder an einem Ge- 
genstande denken. Aber so notwendig die Abstrakta 
zum Denken und Sprechen seien — bemerkt treffend 
Vaihinger (Seite 394) --, so wenig Aufschluß lasse 
sich aus ihnen über die reale Welt gewinnen; und 
sobald man sie hypostasiere und sie sich vorstelle als 
besondere Wesen, ausgestattet...... mit Eigenschaften 
— und so denke sie alle spekulative Philosophie mit 
Hegel von Plato und den mittelalterlichen Realisten 
her —, so habe man den Fundamentalirrtum be- 
gangen, Fiktionen in Wirklichkeiten, pro- 
visorisch logische Mittelbegriffe in 
reale, endgültige Wesen zu verwandeln. 
Aus diesem Irrtum entständen dann jene questions 
frivoles, wie sie Condillac nenne, jene verzwickten und 
anscheinend tiefsinnigen Fragen, die in ihrer Falsch- 
heit und Verkehrtheit nur erkennbar seien, wenn man 
auf die konkreten Dinge zurückkehre. „Ein bösartiger 
Geist“, ruft Gruppe (311), „gab dieses Mittel dem 
Menschen, — und doch war es eben der Geist der 
Kultur selbst, welche ohne dieses Mittel kaum einen 
Schritt tun konnte“. 


! In seinem eigenartigen „Antäus“ (1831, Seite 71). 


2 Im Anschluß an Vaihinger neuerdings Hermann Otto, 
Der Prozeß als Spiel (1918), S. 5—11 und 33—56. Über das 
Rechtsphilosophische in Ottos Ausführungen vgl. Mallachow in 
den Annalen d. Philos. Bd. II. (1919), S. 119f. 


25 


Ill. Wie sehr auch dem Psychologen! die ab- 
strakten Vorstellungen auf dasselbe wie die Allge- 
meinvorstellungen hinauszukommen scheinen, 
indem er jene auf die hervorstechenden und diese 
auf die ‚gemeinsamen Züge der wahrgenommenen 
Dinge zurückführt, so hat dochder Logiker zwischen 
den abstrakten und den allgemeinen Begriffen der 
Sprache zu scheiden, und sagt? von jenen, sie seien 
durch Absonderung von konkreten Dingen ge- 
wonnen, und von diesen — wie Stein, Pflanze, Tan- 
nenbaum, Schiff —, sie seien durch Verallge- 
meinerung aus vielen ähnlichen Erscheinungen zu- 
sammengesetzt, wenn auch praktisch die beiden grund- 
sätzlich zu trennenden Vorgänge der Absonderung 
und der Verallgemeinerung fast immer zusammen auf- 
treten. So ist beispielsweise absondernd und verall- 
gemeinernd bei der Bildung der Allgemeinvorstellung 
und Benennung „Mensch“ zunächst davon abgesehen 
worden, daß ein Teil der Menschheit der Vergangen- 
heit, ein anderer der Gegenwart und der letzte der 
Zukunft angehört, daß ein Teil im Kindesalter und 
ein anderer in der Blüte oder im Abstieg seiner Ent- 
wicklung steht, daß ein Teil männlichen, der andere 
weiblichen und der dritte zwitterigen Geschlechtes ist, 
daß der Mensch den verschiedenen Rassen und den 
verschiedensten Kulturstufen angehören kann; sodann 
hat man unter der verstärkten Empfindung, die die 
allen Menschen gemeinsamen Züge in uns hervor- 
rufen, den Allgemeinbsgriff Mensch geprägt.? Dies 


! Wie z.B. Hermann Ebbinghaus in der Systematischen 
Philosophie (Kultur der Gegenwart), 2. Auflage (1908), Seite 218. 
2 Wie z.B. Vaihinger, Seite 399. 


® Betrachtungen verwandter Richtung über praktischen Wert 
der Allgemeinbegriffe auch bei F. A. Lange, a. a. O. Band |, 
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ist natürlich eine für unser Denken und seine Mit- 
teilung äußerst wichtige, aber immerhin eine sub- 
jektive Tat unseres die Empfindungen in der Ver- 
arbeitung umgestaltenden Innenlebens. Dieser sub- 
jektiven Tat korrespondiert nichts in der Außenwelt, 
ja, nicht einmal ein Bild in unserm Innern; denn wo 
ist die Allgemeinvorstellung vom Menschen, die zu- 
gleich dem Alten Fritz und einem Mongolenmädchen 
entspräche! Wo ist das Bild, das dem unendlichen 
Allgemeinbegriff: dem des Ens, des Etwas gleich- 
käme! Da unsere Seele, unser Geistesleben kein 
Spiegelbild der Umwelt ist, so brauchen auch die 
Hilfsmittel zu ihrem Denken und Mitteilen der Wirk- 
lichkeit nicht zu entsprechen.! Auch unseren All- 
gemeinbegriffen dürfen wir daher keine Wirklichkeit 
außerhalb unseres Denkens zuschreiben, wie dies 
Plato, die logischen Realisten des Mittelalters und die 
Begriffsphilosophen um Hegel bis zur geistigen Auf- 
lösung ihrer Lehren getrieben: haben. Denn real im 
Sinne von wirklich ist die einzelne Reizursache mit 
ihrem Neben- oder Nacheinander, nicht aber eine nur 
von uns erdachte Allgemeinheit, und dementsprechend 
wäre auch nur die Sonderbezeichnung für die ein- 
zelne Reizursache fiktionsfrei. Daher haben wir rück- 





Seite 247, bei F. Nietzsche, der gesammelten Werke Band X, 
Seite 130, 172 und 195 und für die Geisteswissenschaften auch 
in Wilhelm Diltheys Abhandlung über das Wesen der Philo- 
sophie in der Systematischen Philosophie (Kultur der Gegenwart) 
2. Auflage, (1908), Seite 47. 


I Näheres hierzu in Friedrich Paulsens Einleitung in die 
Philosophie, Il. Buch, 2. Kapitel (22'23. Auflage, 1910, Seite 428 fg., 
besonders Seite 444 — 46), bei Vaihinger, Seite 399 —412, 
Theodor Ziehen: Erkenntnistheorie auf psychophysiologischer 
und physikalischer Grundlage (1913), Seite 281fg; neuestens 
Georg Simmel, Grundfragen der Soziologie (1917), S. 7ig. 
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haltslos in den allgemeinen Begriffen nur — wie die 
Nominalisten bis zur kirchlichen Verdammung ihrer 
Lehre im Jahre 1092 sagten — fictiones oder entia 
rationis! zu sehen, ein&@ Anschauung, mit deren Neu- 
begründung Wilhelm von Occam seit Anfang des 
14. Jahrhunderts der Wissenschaft die Bahn freigelegt 
hat. Allerdings hat dem mittelalterlichen Noniina- 
lismus trotz seiner richtigen Würdigung des fiktiven 
Elementes und der abstrakten und allgemeinen Be- 
griffsbildung noch der Blick für deren praktische Be- 
deutung gemangelt; diese — wie es auch wiederholt 
hier im Vorbeigehen getan ist — dargelegt zu haben, 
ist das Verdienst erst der neuen und neuesten Philo- 
sophie, besonders der umfassenden Philosophie des 
Als Ob. Nach unserer Ansicht sind die Fiktionen 
die greifenden und bildenden Hände unseres Denkens, 
indem sie Hilfstätigkeiten zur Erleichterung und Ver- 
dichtung unseres Denkens und Sprechens bilden. Da- 
bei erstreckt sich dieser synthetische, schaffende 
Faktor unserer Erkenntnis — wie F.A. Lange? sagt 
— bis in die ersten Sinneseindrücke und bis in die 
Elemente der Logik hinein; und ähnlich folgerecht 
zieht Vaihinger in folgendem Satze das Ergeb- 
nis: Die ganze formale Logik ist ein System von Fik- 
tionen, also von berechtigten und zweckmäßigen Ver- 
drehungen der Wirklichkeit. Nietzsche aber schleift 
den Gedanken zum funkelnden Aphorismus: „Par- 
menides hat gesagt, man denkt das nicht, was ist — 
wir sind am andern Ende und sagen: was gedacht 
werden kann, muß sicherlich eine Fiktion sein‘3 — 


ı Vaihinger, Seite 254fg. 
® A.a. O. Band I, Seite 539. 


? Über die Unmöglichkeit objektiver Gewißheit vgl. z. B. 
ferner Th. Ziehen a. a. O., Seite 49498, 
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83. Die Arten der höheren Fiktion 
(l. Die erdachten Fälle. II. Symbole. Ill. Systeme, 
Klassifikationen und Schemata. IV. Die analogische 
Fiktion und ihr Gegensatz zum Analogieschluß.) 


Wir wenden uns nun der Klassifizierung 
der Fiktionen zu und stellen für unsere Zwecke 
— in einiger Abweichung von Vaihinger — fol- 
gende vier Gruppen auf: 


1. Diez paradigmatischen oder rhetorischen Fik- 
tionen (erdachte Fälle), 

die Symbole, 

. die künstlichen Systeme, Klassifikationen und 
Schemata und 

4. die analogischen Fiktionen. 


wm 


I. Bei der ersten Gruppe, den paradigma- 
tischen oder rhetorischen Fiktionen, den 
sogenannnten fingierten Fällen, kann man 
schon aus der Bezeichnung auf ihr Wesen schließen. 
Es handelt sich hier um erdichtete Beispiele von Fäl- 
len, die sich der Redner beispiels- oder übergangs- 
halber frei konstruiert, ohne daß ihm hierbei eine 
beobachtete Erscheinungsreihe Vorlage gebildet hätte. 
Wie keiner Darlegung bedarf, spielen diese fingierten 
Fälle in allen Wissenschaften eine wichtige Rolle. 


Il. Die zweite Fiktionsgruppe umfaßt die Sym- 
bole und symbolischen Handlungen. Wie 
Walter Pollack in seinem Werke „Perspektive und 
Symbol in Philosophie und Rechtswissenschaft‘“i be- 
merkt, schwankt die Bedeutung des Wortes Sym- 
bol zwischen Kennzeichen und Verkörperung als 
äußersten Grenzen, wobei vier Stufen zu unterschei- 





! Berlin 1912, S. 25f. 
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den sind: 1. Bald bedeutet es nämlich, so meint Pol- 
lack mit Recht, nur soviel wie ein Anzeichen, aus 
dem man auf das Vorhandensein gewisser Dinge 
schließen kann. 2. Bald ist es Ersatzmittel für be- 
stimmte Gegenstände, mögen diese Gegenstände in 
der Welt der Realität oder in der Welt des Ge- 
dankens liegen. 3. Mit dem Symbol kann auch die 
Empfindung einer Repräsentation verknüpft sein, oder 
es kann sogar 4. den dargestellten Gegenstand er- 
schöpfend verkörpern. Die Klassifizierung des ein- 
zelnen Symbols unter eine dieser vier Gruppen stößt 
allerdings bei dem hohen Gefühlswert, der den sym- 
bolischen Gebilden innewohnt, oft auf Schwierigkei- 
ten. Auf Symbolen beruht unser gesamtes Schrift- 
wesen — mögen dabei unsere Sprachgebilde in runen- 
oder keilartiger Form, mit römischen oder chine- 
sischen Zeichen dargestellt werden — sowie letzten 
Endes unser gesamter sprachlicher Wortschatz für 
die Erscheinungen der Außen- wie Innenwelt. Syste- 
matische Symbologie bildet ebenfalls die Grund- 
lage für das musikalische Noten- und das geo- 
graphische Kartenwesen und ist ferner für die theo- 
retische Chemie und die höhere Mathematik unent- 
behrlich. 


Ill. Als dritte Gruppe fasse ich für den vorliegen- 
den Zweck die Systeme, Klassifikationen 
und Schemata zusammen: die Systeme und Klassi- 
fikationen sind in den Realwissenschaften insofern et- 
was Fiktives, als sie sich gebärden als eine der natür- 
lichen Schöpfungsgeschichte gemäße Gruppierung der 
Arten, sich dabei aber ihrer Unzulänglichkeit und ihres 
provisorischen Charakters sehr wohl bewußt sind — 
müssen sie sich doch unter dem Druck der fortschreiten- 
den Speziesforschung oft zu Änderungen in der syste- 
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matischen Klassifizierung der Arten bequemen. Ebenso 
fiktiver Natur sind die Schemata, da sich die lebendige 
Fülle und Vielseitigkeit der Erscheinungen nur mit 
fälschendem Zwang auf schematisierende Hauptbe- 
griffe zurückführen läßt. Daher kann man mit 
Lotze! sagen, daß überhaupt jede klassifikatorische 
Einteilung ein bloßes logisches Ideal sei, dessen Durch- 
führung aber an der Wirklichkeit scheitere. Ander- 
seits sind die Dienste, die sie uns in Verknüpfung un- 
serer Einzelerfahrungen erweisen, vom Standpunkte der 
praktischen Vernunft unschätzbar. 


IV. Wie uns der spezielle Teil (bes. 88 11 und 13) 
aus der Fülle der juridischen Symbole einige prak- 
tische Beispiele vorführen soll, so wird uns dort beson- 
ders auch die vierte Gruppe, die analogische 
Fiktion, beschäftigen, die — nicht gerade treffend 
— auch fiktive Analogie genannt wird. Die analogische 
Fiktion unterscheidet sich vom Analogieschluß; denn 
mit dem Analogieschluß kann aus dem Wesen und 
der Wirkung einer vollständig durchschauten Beobach- 
tungsreihe auf das Wesen und die Wirkung einer nur 
unvollständig erkennbaren Beobachtungsreihe ge- 
schlossen werden, wenn beide Verbände in ausschlag- 
gebenden Punkten vergleichbare Ähnlichkeiten oder 
Übereinstimmungen aufweisen. So konnte Kepler bei 
der wesentlichen Ähnlichkeit aller Planeten untere.n- 
ander von der beobachteten elliptischen Bahn des 
Mars darauf schließen, daß sich auch die andern 
Planeten um die Sonne in Ellipsen bewegen. Da der- 
artige Analogien zugleich von dem Einzelnen, Beson- 
dern auf das Allgemeine, Gesetzmäßige schließen und 
somit induktiv vorgehen, nenne ich sie die induktiven 


1 Nach Vaihinger, Seite 196. 
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Analogien." Von diesen Analogien mit induktivem 
Verfahren unterscheiden sich nun die analogischen 
Fiktionen dadurch, daß sie „bloß Sache der subjek- 
tiven Methode sind‘“,? indem hier Schlüsse nicht mit 
zwingender Richtigkeit, sondern mit bewußter Falsch- 
heit gezogen werden. Es muß daher mindestens be- 
denklich erscheinen, wenn Franz Bernhöft? die 
Fiktion begrifflich dahin bestimmt, daß sie ein 
(Rechts-) Satz sei, durch den an einen bestimmten 
Tatbestand dieselben (Rechts-) Folgen geknüpft wer- 
den, die ein anderer Tatbestand hat; denn diese Defi- 
nition paßt — bei ihrem Mangel an erkenntnistheore- 
tischem Blick für das bewußtfalsche Bild in der Fik- 
tion — zugleich für die Analogie, ja, auch für die 
Verweisung, z. B. die technische Verweisung des Ge- 
setzestextes bei einem Tatbestand auf die Rechts- 
folgen eines anderen. Induktive Analogie wie ana- 
logische Fiktion ähneln sich aber darin, daß sie von 
einem tertium comparationis zweier Beobachtungs- 
reihen für Folgerungen ausgehen. Meines Erachtens 
sind jedoch die juridischen ‚„Analogieschlüsse“ 
im Gegensatze zu jenen auf den Gebieten der Natur- 
wissenschaften in Wahrheit analogische Fiktionen, da 
in den betreffenden Fällen unsere Logik die Wahl 
zwischen analogischer Gesetzesanwendung und ar- 
gumentum e contrario nie zu treffen vermag, vielmehr 
andere, bestenfalls soziologische Erwägungen hier ent- 
scheiden. * 


!ı Vaihingers Ausdruck „reale“ Analogie ist m. E. zu eng. 
® Vaihinger, Seite 45. 
® In der Festschrift für Bekker (1907), Seite 241. 


* Als Beispiel hierfür die Lehre von der positiven Vertrags- 
verletzung unten im $ 141. 
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84. Das Wesen der Fiktion im Allgemeinen 


(1. Ein bewußtfalsches Mittel zum richtigen Zweck. 

Il. Fiktion oder Realität? Ill. Begriffsbestimmung. 

IV. Die Beschränkung des fingierten Tatbestandes 
gegenüber der Fiktionsbasis.) 


l.Kern der erkenntnistheoretischen Durchdringung 
des Wesens der Fiktion ist wie gesagt nach Vai- 
hinger die Frage: Wie kommt es, daß wir 
mit bewußtfalschen Vorstellungen doch 
Richtiges erreichen? 


Denn die Fiktion ist ein bewußtfalsches Mittel 
zum richtigen Zweck. Dieses bewußtfalsche Mittel 
besteht in einem Bild. Das Bewußt-Falsche in 
diesen Illusionen unterscheidet die Fiktion von un- 
seren Irrtümern, die sich als unbewußte Illusionen 
darstellen, und zugleich auch von unsern Hypothesen, 
von denen wit annehmen, daß sie in der Vergangen- 
heit erfüllt waren oder für die Zukunft erfüllbar sind; 
das Bildmäßige in den Fiktionen zeichnet sie klar 
als Ausflüsse unserer Phantasie, denen nichts in der 
Wirklichkeit entspricht, als „bloße Ideen“, um mit 
Kant zu reden. Aber diese „reinen Ideen“ stehen 
im „Reiche der Zwecke“, und dies erhebt sie m. E. 
zugleich zu einem Problem der praktischen Ver- 
nunft. Diese Zweckmäßigkeit ist mit eine Haupt- 
eigenschaft der Fiktion und besteht darin, daß sie 
uns zu einem richtigen Ergebnis führen soll, wie uns 
unser gesamtes Denken zu einem möglichst schnellen 
und sicheren Zurechtfinden in der Welt dient. 

Wegen des Bildmäßigen, des Bewußt-Falschen 
in der Fiktion hat man sie oft auch einen Umweg 
des Denkprozesses genannt, und in der Tat erreicht 
ja bei der Fiktion der Verstand sein erstrebtes Ziel 
nicht unmittelbar, sondern erst über ein recht kom- 
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pliziertes Konstruktionsgebilde. Halten wir uns nun 
aber vor Augen, daß der Verstand, daß jede Wissen- 
schaft grundsätzlich den kürzesten Weg zu ihrem 
Ziele gehen wird, weil er die wenigste Kraftanstren- 
ung zu seiner Überwindung verlangt, daß aber trotz- 
dem, wie bereits angedeutet, alle wissenschaftlichen 
Systeme, ja unser gesamtes Denken bei seiner Vor- 
stellungs- und Begriffsbildung den Umweg über die 
Fiktion beschreiten und ganz auf dieser Grundlage 
aufgebaut sind, so gibt schon dies darüber nachzu- 
denken, wie nützlich, ja unentbehrliche Werkzeuge 
die Fiktionen für unser Verstehen und unsere Ver- 
ständigung sein müssen, und ob diese beiden Lebens- 
funktionen überhaupt einen unmittelbaren, kürzeren 
Weg als den sogenannten Umweg über die Fiktion 
zur Verfügung haben, eine Frage, die, in dieser Form 
und diesem Zusammenhange aufgeworfen, bereits 
verneint ist. Die Fiktion wirkt mithin — wie schon 
Vaihinger einmal bildlich sehr hübsch ausgeführt hat 
— wie ein Hebel oder ein Potenzflaschenzug, der uns 
dazu dient, Lasten spielend zu bewältigen, schier un- 
überwindliche Schwierigkeiten mit einer eleganten 
Bewegung beiseite zu schieben. Es handelt sich dabei 
also um einen kleinen Kunstgriff des Denkens — nicht 
eine Kunstregel —, einen kleinen Kunstgriff, der auf 
theoretischem, praktischem sowie metaphysischem 
Gebiete die weittragendsten Folgen hat, und da diese 
Folgen einerseits für uns unentbehrlich sind und an- 
dererseits nur mit Hilfe der Fiktion erreicht werden 


können, sind auch die Fiktionen nicht nur nützlich, 
sondern unentbehrlich. 


II. Da sich aber die notwendigsten logischen und 
praktischen Forderungen des Alltags nur mit Hilfe 
der Fiktion erreichen lassen, wird diese oft dem un- 
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geübten Verstande als etwas Seiendes, als eine 
Realität erscheinen. So hält der Schüler Punkt 
und Linie für etwas in der Wirklichkeit Gegebenes, 
und so sucht er nach einer körperlichen Bestimmung 
des Punktes, statt zu sagen: der Punkt ist ein Postu- 
lat, eine notwendige Begriffsbildung — von unserer 
Vernunft als ausdehnungslos gefordert, während die 
Linie als eindimensional vorgestellt wird. So er- 
scheinen dem in die Erkenntnistheorie Uneingeweih- 
ten auch die Kategorien unserer Begriffsbildung real, 
während es sich — wie später darzulegen — nur 
um Fiktionen handelt. Die Verwechslung der Fik- 
tionen mit Realitäten ist auch gewöhnlich im prak- 
tischen Leben unschädlich, ja oft zweckmäßig. Denn 
wie sollte der Mathematiker und unser gesamtes lo- 
gisches Denken zu Ergebnissen kommen, wenn jener 
nicht seine Punkte und Linien für etwas Gegebenes 
und seine Körper für unbedingt regelmäßig, wir un- 
sere Begriffe als Gegebenes hinnähmen, wie sollte 
der Strafgesetzgeber seine Normen mit der Autorität 
des schneidenden Schwertes sanktionieren und an 
ihre sühnende Kraft glauben, wenn er nicht den 
Menschen für willensfrei und verantwortungsfähig 
hielte! 

Das Unzulängliche, hier wird’s Ereignis. — 
Wenn wir aber die Bildungen unseres gesamten Den- 
kens mit seinen allgemeinen und abstrakten Begriffen, 
seinen Kategorien, Systemen, Klassifikationen und 
Schemata als Fiktionen betrachten, so gehen wir hier- 
bei, wie zutage liegt, vom erkenntnistheore- 
tischen Standpunkte aus, der das Subjektive oder, 
wenn man so will: das Metaphysische unserer gesam- 
ten Begriffsbildung betont. Dabei soll nicht verkannt 
werden, daß dagegen der Logiker unsere Begrifis- 
bildungen sehr wohl als Realitäten behandeln kann. 
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Vaihinger (Seite 23) drückt dies treffend folgendermaßen aus: 

„Der Logiker kann — im Unterschied von dem Verfahren 
des Erkenntnistheoretikers — die Vorstellungswelt, welche so 
ausgebildet ist, daß sie ein möglichst sicheres Berechnen der 
Wirklichkeit und ein (möglichst sicheres und schnelles) Handeln 
in derselben ermöglicht, (und) welche also dieser Wirklichkeit 
als Instrument zweckmäßig angepaßt ist, der wahren Wirk- 
lichkeit substituieren. Während der Erkenntnistheoriker die 
ganze subjektive Vorstellungswelt für ein fiktives Vorstellungs- 
gewebe erklärt, insofern ja schon die elementaren Empfindungs- 
qualitäten mit den als objektiv anzunehmenden quantitativen 
Vorgängen keine Ähnlichkeit haben, kann der Logiker diese 
raumzeitliche Welt nebst den von uns in sie hineinprojizierten 
Eigenschaften und Qualitäten als wirklich setzen und nun auf 
Grund dieser Substitution untersuchen, welchen subjektiven Ge- 
bilden in dieser Wirklichkeit objektive Wahrnehmungskomplexe 
entsprechen und welche dagegen nur fiktiver Natur sind. Somit 
nehmen Erkenntnistheoriker und Logiker hier einen voneinander 
verschiedenen Standpunkt ein, indem dieser rascher mit der 
Prädizierung der Wirklichkeit zur Hand ist als jener. Jener 
dehnt den Begriff der Fiktion viel weiter aus, als dieser.“ 


Auch die Sprache des täglichen Lebens ist — wie 
hinzugefügt sei — ein solcher Logiker, ohne sich be- 
wußt zu sein, wie sehr sie auch in ihren elemen- 
tarsten Bildungen die Wirklichkeit zweckmäßig umge- 
staltet. Bei unserer Aufgabe aber müssen wir grund- 
sätzlich an dem erkenntnistheoretischen Standpunkte 
festhalten. 


III. Ich möchte daher die Fiktion begriff- 
lich bestimmen als die bewußte Gleich- 
stellung zweier ungleicher Umstände 
(bzw. Tatbestände) zudem Zweck,anden 
einen Tatbestand — die sogenannte Fik- 
tionsbasist — Wirkungen des zweiten -- 
des fingierten Umstandes — zu knüpfen. 

* Ein Ausdruck Bekker’s aus seinem System des heutigen 


Pandektenrechts Band II, Seite 100, wo allerdings nur von Rechts- 
fiktionen die Rede ist. 
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Bei der Fiktion des Punktes beispielsweise jst das 
gewisse Etwas ohne jede Ausdehnung die Fiktions- 
basis und die Behandlung dieses gedanklichen Postu- 
lates als Realität der fingierte Umstand, während die 
Zweckwirkung dieser bildhaften Behandlung darin be- 
steht, daß man nunmehr dem Punkt Eigenschaften 
und Wirkungen wie einer Realität beilegen kann, in- 
dem man z. B. durch Fortbewegung des Punktes: in 
einer Richtung eine gerade Linie und aus ihr die 
zweidimensionale Fläche entstehen läßt. Oder um ein 
praktisches Beispiel aus der Politik neuester Ver- 
gangenheit zu wählen: Wenn die Revolutionsregie- 
rung im Lande der Potemkinschen Dörfer den ent- 
thronten Machthaber nicht achtlos beiseite schiebt, son- 
dern ihn gemäß einer schon von Kant gewürdigten 
Fiktion der englischen Politik zwingt, scheinbar frei- 
willig zugunsten der Revolutionäre oder eines ihrer 
Subjekte abzudanken, trotzdem sie um die rechtliche 
Nichtigkeit einer erzwungenen Erklärung weiß: so bil- 
det die Unfreiwilligkeit des Machtlosen hierbei die 
Fiktionsbasis, die erzwungene Freiwilligkeit den fin- 
gierten Tatbestand, und der Zweck besteht darin, daß 
die Revolutionäre nunmehr ihre Macht als auf einen 
rechtmäßigen Inhaber zurückfü' "ıd, als rechtmäßig 
erworben hinstellen können. W...: hoher praktischer 
Geist derartigen Fiktionen inn:\vohnt, trotzdem sie 
die moralisch bedenklichsten Ziele verfolgen können, 
bedarf keiner weiteren Darlegung. Bei der denkele- 
mentaren Funktion der Vereinheitlichung (der semifik- 
tiven Synthese) wird die Fiktionsbasis von den Ein- 
zelheiten Stengel, Kelch, Blütenblätter, Staubgefäße, 
Stempel gebildet, während der fingierte Tatbestand 
in der Zusammenfassung dieser ebenso zahlreichen 
wie ungleichen Faktoren zu der Einheit „Rose“ be- 
steht (vgl. oben $ 21). 
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IV. Wie zum Abschluß unserer grundlegenden 
Allgemeinbetrachtungen auch schon erwähnt sei, ent- 
hält — so viel ich sehe — jede Fiktion eine gewisse 
Beschränkung insofern, als an die Fiktionsbasis 
nie alle, sondern stets nur einige der Folgen des 
fingierten Tatbestandes geschlossen werden. Dies: 
Beschränkung liegt in dem Zweck, zu dem die Fik- 
tion verwendet wird, begründet: Nur soweit es zweck- 
mäßig ist, wird der Punkt als Realität, sonst aber 
als Begriffsbildung behandelt; nur soweit es ihren 
Zwecken dient, verwendet eine Revolution das Bild 
des freiwilligen Rechtsübergangs der Herrschaft von 
dem gestürzten Machthaber auf sie; nur soweit es 
zweckdienlich ist, wird vom Gesetze die Verwandt- 
schaft, die zwischen Vater und Sohn besteht, für das 
außereheliche Kindesverhältnis fortfingiert, als Ehe- 
hindernis aber anerkannt (BGB. $ 1589 Abs. 2 ın Ver- 
bindung mit $ 1310 Abs. 3), nur soweit es zweck- 
mäßig ist, behandele ich die Rose als Einheit und 
arbeite ich mit Allgemeinvorstellungen, wie „Ge- 
treide‘“, während ich sonst Stengel, Blätter und Blüte 
so unterscheide wie Weizen, Roggen, Gerste, Hafer. 
So kann der Fiktion nie eine unbeschränkte Herr- 
schaft gebühren, da sich Ungleiches auch lediglich 
für seine Folgen nie völlig gleichstellen läßt. Für die 
Wissenschaft ist es daher bei dieser spannungsvol- 
len und gewaltsamen Verkoppelung zwischen Fik- 
tionsbasis und fingiertem Tatbestand unerläßlich, sich 
bei jeder Fiktion vor Augen zu halten, welche Zweck- 
gründe zu ihrer Verwendung geführt haben. Auch 
insoweit wird mithin jede Fiktion zugleich als ein 
Problem der praktischen Vernunft erscheinen. 


n 
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Teil II 
Das Wesen der juridischen Fiktion 


85. Wirksamkeit wie Beschränktheit 
der Fiktion 


(In der Bildung des Rechts sowie Il. in den Begriffen 
und der Methode des Rechts. Ill. Der Arbeitsplan.) 


I. Im Eingange unserer Allgemeinbetrachtungen 
haben wir die fiktive Natur unseres gesamten Den- 
kens dargelegt. Wie unsere Rechtserkenntnistheorie, 
der wir uns nun im besonderen zuwenden, mithin 
nicht mehr zu betonen braucht, unterliegt auch 
alles Recht insofern dem lebensfördernden 
Fiktionszwange, als es in Gesetzgebung. 
Rechtsprechung wie Rechtswissenschaft 
auf unsere kategorial-abstraktive Funktion angewiesen 
ist sowie auf ihre isolierende, synthetische und ver- 
allgemeinernde Methode und ihre Erzeugnisse, die 
abstrakten und allgemeinen Vorstellungen, wie Be- 
griffe, die Kategorien „Einheit und Vielheit“, ‚„Gan- 
zes und sein Teil“, „Ursache und Wirkufg“ u. a., 
— wenn man auch hier allgemein die Bildung der 
einfachen wie der zusammengesetzten Rechtsbegriffe 
Konstruktion, nicht Fiktion nennt. Der Weisheit letzter 
Schluß, den die Erkenntnistheorie daher auch dem 
juristischen Denken an die Hand gibt, heißt: Sucht 
nach der passendsten Fiktion! Fiktions- 
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frei allerdings ist das Recht in seinen Uranfängen 
gewesen, als es noch nicht rechtliches Denken, son- 
dern ausschließlich rechtlicher Wille und rechtliche 
Tat war.! Fiktionsfrei allerdings würde — soweit es 
sich nur um den Gebrauch von Kategorien, sowie 
abstrakten und allgemeinen Begriffen, nicht aber um 
juridische Fiktionen im engeren Sinne handelt — das 
Recht ferner auch von jedem andern als dem erkennt- 
nistheoretischen Standpunkte erscheinen, und der Pro- 
tokollsatz: Es wurde folgendes Urteil fingiert und 
verkündet, würde nicht nur stürmisch das allgemeine 
Sprachgefühl, sondern mit Recht auch insoweit un- 
sere Logik gegen sich auf den Plan rufen, als das 
Urteil nur im gewöhnlichen Verfahren der Induktion 
und Deduktion, nicht aber zugleich auch auf einem 
im höheren Sinne fiktiven Wege, d. h. mit einer 
wissenschaftlichen Fiktion gefunden wurde. 


I. DaserkenntnistheoretischeErgeb- 
nis der folgenden Betrachtungen über 
die Eigenart der Rechtsfiktionen beruht -- 
es vorwegzunehmen — vornehmlich in der Einsicht 
davon, wie wesensgleich das Verfahren der wissen- 
schaftlichen Fiktionen und der elementarsten Vor. 
stellungen und Begriffsbildungen ist, trotzdem die 
letzten von der Sprache selbst kaum je als fiktiv an- 
erkannt werden, man vielmehr gewöhnlich nur dort 
von Fiktionen redet, wo Theorie, Praxis oder Reli- 
gion den mit den denkelementaren Gebilden herkömm- 
lich verbundenen Sinn in Verarbeitung auflöst, er- 
weitert, verdichtet oder verdinglicht. Darum muß man 
die elementaren und die wissenschaftlichen Fiktionen 
wie die beiden Ansichten eines Stereoskopbildes zu- 


ı Näheres hierüber noch in den Schlußausführungen dieses 
Werkes. 
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gleich betrachten, wenn man ihr Wesen und ihren 
Wert in Körperlichkeit sehen will, und darum glaub- 
ten wir auch, die Betrachtungen über die Rechts- 
fiktion erst durch Darlegung des Wesens und 
Wertes der anderen Fiktion grundlegend vorbereiten 
zu müssen. Beide Gattungen, die elementaren wie die 
sogenannten höheren wissenschaftlichen Fiktionen sind 
bewußtfalsche Anrahmen ohne Selbstzweck und sind 
solange wegen ihrer Brauchbarkeit erlaubt, wie sie 
uns auf sicherem und schnellen Wege höhere Ziele 
erreichen lassen; dabei kann ihr heuristischer Wert 
unter Umständen bis zur Unentbehrlichkeit führen. 
Wenn aber auch Methode, Ziel, Zweck und Brauch- 
barkeit bei den denkelementaren wie bei den 
höheren wissenschaftlichen Fiktionen an sich wesens- 
gleich ist, so werden doch die letzten einer viel 
strengeren Wertung unterworfen als die elementaren 
Denk- und Sprachprodukte Denn die allgemzinen, 
die abstrakten und die kategorialen Begriffe werden 
in ihrem üblichen wie wissenschaftlichen Sinne von 
dem allgemeinen Sprachgefühl und der Wissenschaft 
— mit Ausnahme der Erkenntnistheorie — gewisser- 
maßen blindlings und ohne Vorprüfung als Gegebenes 
hingenommen, und es wird nach ihrer Realität zwei- 
felnd nur dort gefragt, wo man die Schöpfung des Be- 
griffes mit Bewußtsein miterleben konnte, wie z.B. bei 
Entstehung der Allgemeinbezeichnung Energie! oder 
des’ synthetisch-fiktiven Einheitsbegriffes der juristischen 
Person.? Die wissenschaftliche Fiktion dagegen wird 
von der objektiven Forschung sofort als subjektivisti- 
scher Fremdkörper empfunden, und ihre Methode, den 
Hergang A so zu behandeln, als ob er der Hergang B 
sei, wird bei der Wissenschaft um so größere Be- 





! Vgl. Ostwald wie oben Seite 16 Anmerkung 1. 
: Vgl. oben 8 2 I und S 10. 
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denken hervorrufen, je mehr sie glaubt, sie könne 
ohne fiktive Hilfsaktion unmittelbar aus dem Wesen 
oder der Wirkung der Erscheinung selbst Schlüsse 
ziehen. Die Forschung strebt nach endgültigen Er- 
gebnissen und hält für deren Gewinnung grundsätz- 
lich nur den unmittelbaren Weg der Induktion und 
Deduktion für richtig; die Fiktion aber erscheint als 
Umweg des Denkens und ist als solcher schon der 
wissenschaftlichen Methode dergestalt verdächtig, daß 
sie ihre Gangbarkeit erst in jeweils besonderer Prü- 
fung zu erweisen hat.! Wo aber vollends die Fiktion 
über ihre Gebühr als praktische Hilfstätigkeit hinaus 
nicht Durchgangspunkt für höhere Ergebnisse, son- 
dern der Weisheit letzter Schluß bleibt wie bei der 
sogenannten organischen Erklärung der juristischen 
Person und bei Analyse der Willensfreiheit mit einer 
dogmatischen Fiktion — nicht etwa als synthetisch- 
kategoriale bezw. heuristisch-abstraktive Fiktion —, 
da steht die Wissenschaft vor ihrem Bankerott, es sei 
denn, daß sie zu einem plötzlichen Wechsel des 
Standpunktes übergeht und nicht mehr lediglich fragt, 
besteht die juristische Person in Wirklichkeit oder 
nicht, und ist der menschliche Wille unbedingt frei 
oder nicht, sondern auch diametral entgegengesetzt 
danach zu forschen beginnt: Fordern nicht höhere 
Zwecke die Einnahme derartig von uns gebildeter 
Begriffe wie desjenigen der Willensfreiheit und der 
juristischen Person und inwieweit werden von diesen 
größere Aufgaben gefördert? Dann wird uns die Fik- 
tion wieder zu dem, was sie ihrem Wesen nach blei- 
ben muß: Hilfsmittel zur Auffindung wertvoller 
Güter, mag diese Wendung ins Teleologische auch von 


der Erkenntnistheorie selbst als metaphysisch vermie- 
den werden. 


' Vgl. auch unten $ 9 III (Seite 58 f.). 
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III. Im Anschluß an unsere grundlegenden all- 
gemein erkenntniskritischen Betrachtungen behandeln 
wir die Eigenart der Rechtsfiktionen in folgender 
Reihenfolge: 

a. Symbolistik im Recht ($ 6), 
b. die paradigmatischen und systematisch-schema- 

tischen Rechtsfiktionen (8 7), 

c. die analogischen Rechtsfiktionen, die wir ihrer- 
seits als die Rechtsfiktionen im engsten Sinne 

in sechs Untergrupen scheiden werden (88 8 

bis 10). 


86.Symbolistik in Rechtund Rechtswissenschaft: 
ihre Wirkung und ihre Auswüchse 
(Huschkes Bovigus) 

I. Die Symbole spielen wie in den Religionen 
so auch im Recht eine gewaltige Rolle; besonders in 
jugendlichen Rechten kennzeichnen oder verkörpern 
sie sogar ganze Rechtseinrichtungen, und ist auch 
symbolischen Handlungen oft große Tragweite ver- 
liehen. Durch ihren körperlichen, handgreiflichen Zug 
wirken sie stets auf Auge und Sinn belebend und er- 
frischend, entsprechen damit vor allem dem Trieb 
noch ungeschulten Denkens jugendlicher Völker nach 
Verdinglichung (Vgl. oben 8 2 I) und halten die 
Erinnerung wach. Bezeichnenderweise macht sich in 
unserer modernen Rechtswissenschaft, die sich im Ge- 
gensatz zu dem jugendlich konkreten Denken der 
abstrakten Methode bedient, eine Gegenbewegung zu 
Gunsten des lebensstrotzenden, von keiner gedank- 
lichen Blässe angekränkelten Symbols geltend. Das 
beweist die Zahl der schematischen Zeichnungen in 
den neueren Lehrbüchern für bürgerliches und zivil- 
prozessuales Recht, sowie vornehmlich Walther Pol- 
lack’s Werk über Perspektive und Symbol in der 
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Rechtswissenschaft,! in dem Pollack Ideen der ju- 
ridischen Lehre, Rechte wie Rechtsverhältnisse zwecks 
gedächtnismäßiger Einprägung und vor allem zwecks 
Auffindung neuer Gesichtspunkte, neuer Perspektiven, 
graphisch sinnbildlich darstellt, damit die Möglich- 
keit praktischer Verwertung des Symbolismus auf brei- 
tester wissenschaftlicher Grundlage darlegt und die- 
ses Verfahren als fruchtbringend auch für andere 
Wissenschaften empfiehlt. 


ll. Wenn sich aber auch stets ein Standpunkt 
gewinnen läßt, dem ‚alles Vergängliche nur als ein 
Gleichnis“ erscheint, so zieht doch die praktische 
Vernunft unserer Wissenschaft mit ihren sozialen Auf- 
gaben dem Rechtssymbolismus Grenzen, und jedes 
Übermaß bleibt von vornherein zur Unfruchtbarkeit 
verdammt, so z. B., wenn die alte Naturrechtsschule 
das Recht selbst als etwas Symbolisches, als Symbol 
für das Ewig-Gute darstellt, trotzdem es als soziales 
Mittel und Erzeugnis unseres naiven oder entwickelten 
Gefüls sowie unserer Logik mit der Kultur dem 
Wechsel unterworfen und voll menschlicher Schwäche, 
also doppelt relativen Wertes, ist. Oder es verfällt 
der übertriebene Symbolismus als Jagd nach dem 
Symbol und als Zahlenspielerei gar der Lächerlichkeit. 
Das sollte ja die ewige Lehre jenes „Bovigus“ sein, 
den 1838 der Rechts-Romanist Eduard Huschke? 
als ungeheuerlichste Fehlgeburt begriffs-konstruktiver 
Jurisprudenz zur Welt brachte. Denn es müßten — 
wie Huschke lehrte — den fünf servianischen Römer- 
klassen in der Tierwelt, „die der Reflex des Men- 


ı Vgl. oben Seite 29 Anm. 1. 

?2 Die Verfassung des Servius Tullius; über 700 Seiten 
mit zahlreichen „Belegen“. Näheres über den Bovigus und 
seine jüngeren Stammesverwandten auch bei Ernst Fuchs in 
der Zeitschrift „Recht und Wirtschaft 1916, Seite 137 fg. 
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schen im bloßen Leben, oder sozusagen der Mensch 
ohne Geist sei“, ebensoviel Zugvieharten entsprechen. 
Wenn man aber bisher auch nur Stier, Pferd, Maultier 
und Esel kenne, so könne die Spekulation doch auch 
das Wesen des fünften symbolischen Tieres ergründen. 
wie es einst dem Menschen tatsächlich Dienste ge- 
leistet habe bis es nach seinem Sündenfall von Gott 
verwandelt worden sei —, wie es ferner „offenbar 
jene drei körperlichen Bewegungen beim Ackern und 
Eggen dem Menschen abgenommen und ihm bloß die 
geistige Lenkung des ganzen Ackerns überlassen“ 
habe, indem es nach Huschke’s älterer Ansicht 
mit- einem starken Schwanz und nach seinen neuesten 
Forschungen mit dem Rüssel den Pflug gehalten, mit 
Rüssel und Stoßzähnen den Stier dabei angetrieben 
und geleitet und auf seinem Rücken den Menschen 
getragen habe. Da auch der Name des Tiers mit der 
Zeit in Vergessenheit geraten sei, sei es wegen seiner 
Tätigkeit bovem agere „bovigus‘“ wiederzutaufen. — 
Derartige Symbolistik ist keines Wortes der Kritik 
würdig und steht uns nur als Menetekel für die Aus- 
wüchse eines an sich oft brauchbaren Verfahrens 
vor Augen. 


87. Paradigmatische und systematisch- 
schematische Rechtsfiktionen 


l. Ebensowenig wie die juridischen Symbole wei- 
sen die paradigmatischen Fiktionen der er- 
dachten Fälle im Recht erkenntnistheoretische Be- 
sonderheiten auf ($ 31), wenn auch diese Gebilde 
wegen ihrer praktischen Brauchbarkeit für die Rechts- 
lehre schon von den Römern zu höchster Blüte ent- 
wickelt worden sind und aus demselben Grunde noch 
heute in allen Disziplinen der Rechtslehre in Gunst 
stehen. 
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II. Ebensowenig eignet ferner Sonderheit den 
juridischen Systemen, Klassifikationen 
und Schemata; denn die etwa zu erhebende Frage, 
ob denn auch dem methodischen Ordnen einer Geistes- 
wissenschaft wie der Jurisprudenz fiktives Element 
innewohnen kann, ist m. E. zu bejahen. Läßt sich 
doch auch die Mannigfaltigkeit der Rechtserschein- 
ungen im allgemeinen und die oft große Vielseitig- 
keit des juristischen Einzelbegriffes im Besonderen 
nur „mit fälschendem Zwange‘“ — wie wir es oben 
ausgedrückt haben — auf systematische und klassi- 
fikatorische Begriffe zurückführen ;ı deutet doch 
auch ferner die vielfach aus Zweckmäßigkeitsgrün- 
den vorgenommene Durchbrechung des theoretischen 
Systems bei Gruppierung der Normen in unseren Zi- 
vil- und Strafrechtsbüchern sowie bei Abgrenzung zwi- 
schen streitender und freiwilliger Gerichtsbarkeit auf 
das Bewußt-Unlogische der Einteilungen und der wis- 
senschaftliche Streit um systematische Stellung auf 
das Einstweilige dieser Platzhalter einer besseren Ein- 
sicht. Dabei liegt der praktische Wert der Systeme 
und Klassifikationen auch für Gesetzgebung, Rechts- 
forschung und Rechtsanwendung klar zu Tage. Denn 
wie die Kategorien, die abstrakten und allgemeinen 
Begriffe die Kristallisationspunkte sind, um die das 
Chaos der Empfindungen erst feste Gestalt gewinnt, 
so bedeutet Klassifikation und System für das ordnende 
Denken in jeder Wissenschaft und besonders auch in 
der Jurisprudenz den Polarstern, von dem man sich 
den Weg weisen läßt, selbst wenn man seine Zentral- 
stellung in der Welt als Trug durchschaut hat. So 
wollen die gelegentlich aufgestellten Schemata der 
Rechtslehre das Anschauliche und damit — um 


ı Vgl. oben $ 3 II. 
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uns eines Ausdruckes von Friedrich Nietzsche zu: 
bedienen — ‚einen lebenfördernden Schein“ in unsere 
Begriffswelt einführen, womit sie m. E. den Symbolen 
sehr nahekommen. 


88. Dieanalogische Rechtsfiktion im Allgemeinen 


Hingegen sind die analogischen Rechts- 
fiktionen, die wir nunmehr als letzte Hauptklasse 
behandeln, voller Eigentümlichkeiten und untereinander 
so verschieden, daß man bereits nach ihrem Anwen- 
dungsgebiet Fiktionen des Gesetzestextes selbst und 
der juristischen Dogmatik unterscheiden muß, wobei 
die Gesetzesfiktionen ihrerseits das Bildliche 
entweder offen in der Gestalt der sogenannten ter- 
minologischen Fiktion zum Ausdruck bringen oder 
nur dem Sinne nach als sogenannte versteckte Fiktion 
enthalten. Auch bei den terminologischenFik- 
tionen — um endlich mit diesen zu beginnen — 
zeigen sich charaktervolle Sondergruppen wie die 
historischen, verweisenden, rückwirkenden und rechts- 
schöpfende Fiktionen, wenn sich auch die Grenzen 
dieser Gruppen oft überschneiden. 


89. Die analogische Gesetzesfiktion 


(l. Die terminologischen Gesetzesfiktionen a) histori- 

scher, b) verweisender, c) rückwirkender, d) rechts- 

schöpfender Natur (fingierte Rechte). II. Die 

versteckten Gesetzesfiktionen. III. Die Gefährlichkeit 

der analogischen Fiktion. IV. Kritik der Meinung 
Stammler’s und 'Somloö’s.) 


l. a) Die historische Gruppe der analo- 
gisch-terminologischen Gesetzesfiktionen hat sich be- 
sonders der Fortentwicklung des römischen und eng- 
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lischen Rechts außerordentlich fruchtbar erwiesen, ver- 
dankt diesem Umstande seine Benennung und wird 
sogleich praktisch erläutert werden. Theoretisch be- 
trachtet handelt es sich hierbei um Vorgänge, die 
voll praktischer Vernunft den gesetzlich noch garnicht 
vorgesehenen Bedürfnissen eines ewig veränderlichen 
Lebens Rechnung tragen unter tunlichster Schonung 
der konservativ bewahrten Form und in möglichster 
Anlehnung an die althergebrachten Rechtseinrich- 
tungen. Dabei sind sie aus der Rechtsprechung hervor- 
gewachsen, da sich hier die modernen Bedürfnisse 
an den zopfigen Regeln einer patriarchalischen Zeit 
rieben und der römische Richter in derartigen Fällen 
von seiner Macht zu neubildender Rechtsschöpfung Ge- 
brauch machte. Aber wenn dieser auch sehr wohl 
die Forderungen fortschrittlicher Frauenemanzipation 
nach Handlungsfreiheit und Testierfähigkeit oder das 
Verkehrsbedürfnis nach einer gerichtlichen Beurkun- 
dung von freiwilligen Besitzübertragungen als be- 
rechtigt empfand, so wollte er dennoch bei seiner 
Rechtsprechung lieber unter Vorspiegelung einer inter- 
pretatio extensiva per analogiam gesta mit einem 
kühnen Bild an die bestehende Satzung anknüpfen, als 
sich durch ein offenes Bekenntnis zu einer neu- 
schöpfenden Rechtsprechung dem billigen Vorwurfe der 
Willkür aussetzen. Und als die sich hieraus entwik- 
kelnde Gerichtspraxis zum Gesetz erhoben wurde, 
wollte auch der Gesetzgeber zunächst nicht an der 
ehrwürdig überlieferten Form rühren, mochte diese 
auch durch die neuen Bedürfnisse mehr oder minder 
ausgehöhlt worden sein. Denn es ist eine weitere 
Eigentümlichkeit vornehmlich aller analogischen Fik- 
tionen, daß sie niemals unumschränkt herrschen wol- 
len, mit andern Worten: Die Rechtsfolgen des fingier- 
ten Tatbestandes werden niemals wort-wörtlich auf die 
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Fiktionsbasis übertragen; die zu übernehmenden Fol- 
gen werden vielmehr ausgewählt, und zwar ausge- 
wählt unter dem Gesichtspunkte des Zweckes, der 
die ganze Gedankenbewegung mit ihrem Umweg über 
die Fiktion veranlaßt hat.! So wurden, wie unsere 
späteren Beispiele aus der römischen Rechtsgeschichte 
erweisen werden, Rechtsinstitute, deren Wirkungen 
durch analogische Fiktion auf andere Tatbestände 
übertragen werden sollten, in diesem Falle nahezu in 
ihr Gegenteil verwandelt, indem alle Wirkungen des 
fingierten Tatbestandes fallengelassen wurden mit Aus- 
nahme der einen, auf deren Herbeiführung der ganze 
Hergang abzielte; und so ließ der Römer die feier- 
lichsten Rechtshandlungen genau besehen zur Farce 
werden, nur um die altehrwürdige Form aufrecht zu 
erhalten. — 

Ein derartiger Konservativismus, wie er hier im 
Rechte mit bedenklichen Mitteln das Hergebrachte zu 
erhalten und nur dem Buchstaben gerecht zu werden 
suchte, war von je ein Wesenszug der römischen 
Königszeit und Republik und fand schon früh für 
das Sakralwesen seinen Niederschlag in der bezeich- 
nenden Theorie: In sacris simulata pro veris 
accipiuntur; denn hier fingierte man für gewisse 
Opferzeremonien, die nur ein König vornehmen 
konnte, einen Priester zum König, regem sacrificulum; 
hier hielt die eigene römische Ansicht — wenn auch erst 
in jüngerer Zeit — die in den Tiber geworfene Stroh- 
puppe für das Substitut eines Menschensühnopfers; 
hier konnte man statt eines Stiers den Göttern einen 
Teil des Rindes oder sein Abbild aus Teig oder 
Wachs darbringen; hier erklärten Auguren Provin- 
zialboden nötigenfalls feierlich für ager romanus, um 
an Ort und Stelle Auspizien vornehmen zu können, die 


ı Vgl. auch oben $ 4 III und IV. 
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nur in Rom eingeholt werden konnten, hier begrügte 
man sich zu feierichen Handlungen in Gemeinwesen 
und Haus auspices zuzuziehen, die keine Auspizien 
einzuholen, sondern nur zu sagen brauchten, es habe 
geblitzt.! Und wenn sich auch verwandte Züge der 
Herabsetzung der Opfer auf einen minder wertvollen 
Gegenstand bei wohl allen nicht nur indogermani- 
schen sondern auch amerikanischen Völkern nach- 
weisen lassen, so pflegen diese doch bei anderen Völ- 
kern Gelegenheitserscheinungen zu sein, hervorge- 
gangen einerseits aus der wirtschaftiichen Bedrängnis 
des Opfernden, andererseits aus seinem naiven Glau- 
ben, die Gottheit werde seine gute Gesinnung huldvoll 
als bewiesen ansehen, wenn der Arme ihr statt eines 
lebenden Stieres einen Stier aus Brot oder Wachıs 
darbringe und ihr damit den Willen sowie sein 
Streben zu tunlichster Pflichterfüllung bekunde. Wohl 
nur bei den Römern jedoch ist dieser naive Glaube 
zu einem abstrakten Satz der Sakraldogmatik 
geworden, zu einem Satz, der einem zur Verbilligung 
seines Opfers behilflich war und hinter dessen Ge- 
setzesbuchstaben man sich trefflich bei der Umgehung 
seiner Pflicht verschanzen konnte. Da aber die Priester 
zugleich die Hüter des heiligen Rechtes waren und 
zu jenen Zeiten die andern Kulturgebiete der Römer 
noch eng mit ihrem religiösen Leben zusammen- 
hingen, liegt die Vermutung nahe, daß sich die fictio 
simulatorum pro veris accipiendorum im weltlichen 
Recht aus dem angeführten Satze der pontifikalen 
Kultübung entwickelte, zumal das römische Familien- 
und Statusrecht, das die meisten und künstlichsten 


! Beleg bei Gustav Demelius, Die Rechtsfiktion in 
ihrer geschichtlichen und dogmatischen Bedeutung (1858), Seite 
20 f. und Seite 15. 
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Fiktionen aufwies, besonders stark im Sakralwesen 
wurzelte.! 

Verknüpfung eines neuen sozialen Bedürfnisses mit 
der bestehenden Rechtsordnung ist ja m. E. auch der 
tiefe Sinn der fictio legis Corneliae. Nach 
älterem Rechte konnte nämlich nur ein römischer 
Bürger ein Testament hinterlassen; wer aber in Ge- 
fangenschaft geriet, verlor seine Eigenschaft als römi- 
scher Bürger und sah damit sein vorher errichtetes 
Testament entkräftet, ohne die Fähigkeit zu seiner 
Neuerrichtung zu besitzen. Als dieser Zustand nicht 
mehr dem Rechtsempfinden entsprach, wünschte man 
eine Gesetzesänderung; aber anstatt den neuen - Ge- 
danken klar formuliert als solchen zu erkennen zu 
geben, ließ man den bisherigen Zustand der Un- 
gültigkeit eines Testamentes von einem Kriegsgefan- 
genen ruhig dem Scheine und Wortlaute nach be- 
stehen, führte aber durch die genannte Lex die Fiktion 
ein: es sollte so angesehen werden, als ob der Testator 
im Augenblicke seiner Gefangennahme, also als freier 
römischer Bürger gestorben sei.3 

Dieses klassische Beispiel gibt zugleich zwei wei- 
tere Allgemeingedanken über unsere fiktiven Gebilde 
an die Hand. Denn einmal zeigt es ihren praktischen 
Wert, indem sich ohne einen derartigen Ausweg, der 
organisch das Neue mit dem Alten verknüpfte, der 
römische Konservatismus sicherlich schwerer zu. der 
Durchführung des Fortschritts entschlossen hätte; an- 


! So in der Hauptsache schon Demelius, dessen Aus- 
führungen stellenweise allerdings durch die archäologischen Spe- 
zialarbeiten der letzten Jahrzehnte überholt sind; grundsätzlich 
anderer Ansicht Jhering a. a. O. Seite 280f. 

? Gai Institutiones III, 84 und lex 12 Digest. 28, 1. 

3 Über den Scheinprozeß, die Scheinehe und andere Schein- 
handlungen im römischen Rechte vgl. unten $ 12. 


g* 51 


dererseits erhellt der hohe sittliche Gehalt, der der- 
artigen „technischen Notlügen‘ — oder wie man diese 
bewußt-falschen Bilder sonst nennen mag — inne- 
wohnen kann. Denn Kriegsgefangene sind oft die 
Tapfersten der Schlacht, und eine sittliche Pflicht heißt 
uns ihre letztwillige Verfügung ehren, wie es einer 
sittliichen Pflicht entsprang, die geistig mündigen 
Frauen über ihr Vermögen unter Lebenden und von 
Todeswegen verfügen zu lassen und ältere Hauskinder 
durch Emanzipation in Freiheit zu setzen. 


An diese analogisch-historischen Fiktionen 
allein hatte offenbar Friedrich von Savigny ge- 
dacht, wenn er sein noch heute gelegentlich wieder- 
holtes Wort sprach: ‚„Entsteht eine neue Rechtsform, 
so wird dieselbe unmittelbar an eine alte, bestehende 
angeknüpft und ihr so die Bestimmtheit und Aus- 
bildung derselben zugewendet. Dieses ist der Begriff 
der Fiktion, für die Entwicklung des römischen Rechts 
höchst wichtig und von den Neuern oft lächerlich 
verkannt‘“.! Denn so gut diese Begriffsbestimmung auf 
die historischen Fiktionen zutrifft, so langt sie doch 
als Allgemeinbestimmung aller fiktiven Rechtsgebilde 
nicht zu. Dies lehrt schon ein Blick auf die nächste 
Untergruppe der analogischen Fiktionen. 


b) Denn dieverweisendenFiktionen sind 
Fiktionen nicht einer späteren rechtsschöpfenden Hand- 
lung, sondern desselben Gesetzes, so daß von dem 
Anknüpfung einer neuen Rechtsform an eine alte, be- 
stehende nicht die Rede sein kann. Nicht dem ge- 
schichtlichen Fortschritte wollen diese Erscheinungen 
dienen, sondern der Kürze der Gesetzessprache; indem 
sie nur in ihrer äußeren Worterscheinung eine Fik- 





I Savigny, Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und 
Rechtswissenschaft. 3. Auflage, Seite 32. 
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tion, in ihrem Kern eine Verweisung sind. Daher ihr 
Name. Wenn nämlich z. B. $ 333 der Zivilprozeß- 
ordnung paradox lautet: Als nicht erschienen ist auch 
diejenige Partei anzusehen, welche in dem Termin 
zwar erscheint, aber nicht verhandelt, so soll inhalt- 
lich hiermit bestimmt werden, daß eine nicht ver- 
handelnde Partei von denselben prozeß- und mate- 
riellrechtlichen Folgen getroffen sein soll wie eine 
nicht erschienene; mit anderen Worten: für den Fall, 
des Nichtverhandelns treten dieselben Folgen ein wie 
bei Versäumnis; der Gesetzgeber will sie nur nicht 
mit allen Einzelheiten wiederholen; auch will er nicht 
den andern Weg gehen und an all den Gesetzes- 
stellen, die an die Versäumnis Rechtsfolgen knüpfen, 
auch das Nichtverhandeln als gleich erheblich auf- 
führen, verweist vielmehr auf sie, indem er fiktiv das 
Nichtverhandeln mit der Versäumnis identifiziert. Wenn 
es sich aber auch bei derartigen Redewendungen 
des Gesetzgebers — trotz der entgegenstehenden An- 
sicht Iherings! — unbestreitbar um echte Fik- 
tionen handelt,? so birgt doch nicht jede Gleich- 
setzung zweier verschiedener Tatbestände im Recht 
zu Verweisungszwecken notwendig etwas Bildliches in 
sich: Ein Gesetz z. B., das in Rußland den Juden und 
Fremdstämmigen die gleichen Rechte gibt wie den 
Moskowitern oder in Belgien von einem gewissen 
Zeitpunkt an das Flämische im amtlichen Verkehr 
ebenso gehandhabt wissen will wie die französische 
Staatssprache, ist von jeder Fiktion weit entfernt. 
Allerdings bergen alle Fiktionen des Gesetzes, so 
praktisch sie auch für den Gesetzgeber vom Stand- 
punkte der Sprachökonomie und Didaktik sind, inso- 





ı A. a. O. Seite 298. 
° So auch Demelius, Seite 46f, Bülow, Archiv für 
zivilistische Praxis, Band 26, Seite 3—6 und Bernhöft Seite 241f. 
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fern etwas Mißliches und Bedenkliches in sich, als sie 
für Rechtsanwendung und -Lehre immer ein ‘mehr 
oder minder schwieriges Problem darstellen und viel- 
fach, besonders bei mangelnder Schärfe des Aus- 
drucks, nur zu geeignet sind, falsche Vorstellungen 
über ihren Zweck und ihre Wirkung .hervorzurufen, 
eine Erscheinung, die uns noch besonders bei Be- 
sprechung der dogmatischen Fiktion und bei einzel- 
nen Beispielen näher beschäftigen wird. Da sich ferner 
terminologische Fiktionen gelegentlich auch ohne Bild 
ausdrücken lassen, ist von mancher Seite! — wie be- 
reits erwähnt — die Forderung nach Vermeidung und 
gänzlicher Vertreibung der Fiktion aus der Rechts- 
welt erhoben worden. Die zahlreichen Fiktionen un- 
seres Bürgerlichen Gesetzbuches beweisen aber m. E. 
aufs neue ihren Wert und ihre gelegentliche Un- 
entbehrlichkeit.? 


c) Dies gilt besonders von jener konstruktiv recht 
schwierigen Gruppe terminologischer Fiktionen, die 
ich rückwirkende nennen möchte. So lauten die 
88 142 und 1343 BGB. dahin: Werden anfechtbare 
Rechtsgeschäfte oder anfechtbare Ehen angefochten, 
so sind sie als von Anfang an nichtig anzusehen. Wie 
ferner bestimmt wird, ist bei nachträglicher Heilung 
der Nichtigkeit einer Ehe diese als von Anfang an 
giltig anzusehen (88 1324, 1325 und 1328). Und 
endlich lautet $ 389: Die Aufrechnung bewirkt, daß 
die Forderungen, soweit sie sich decken, als in dem 
Zeitpunkt erloschen gelten, in welchem sie zur Auf- 
rechnung geeignet einander gegenübergetreten sind. 





1 So Demelius a. a. O., zusammenfassend Seite 96 und 
K. Schneider in Leipziger Zeitschrift für deutsches Recht, 1916, 
Spalte 10090f. 

2 Ähnlich die knappen Ausführungen Rudolf Stammlers 
in seiner Theorie der Rechtswissenschaft (1911), Seite 328g. 
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Denn wie zur Bestätigung unserer Theorie von der 
gelegentlichen Zweckmäßigkeit des wissen- 
schaftlich-fiktiven Ausdrucks angeführt sei, hat sich 
der Gesetzgeber hier dieser Sprachweise m. E. aus be- 
stem Grunde bedient, da er den Rechtsvorgang auf 
andere Weise nur weit schwerfälliger hätte konstru- 
ieren können: wird doch mit dieser Regelung bis- 
herigen Auswirkungen eines Rechtes ihr Rechts- 
grund entzogen, kann doch aber andererseits der Be- 
stand des früheren Zustandes mit seinen etwa auch 
tatsächlichen Folgen auch von dem Gesetzgeber 
nicht fortbefohlen werden, da dieser wohl Rechte, aber 
nicht Tatsachen und konkrete Tatbestände schaffen 
und zerstören kann. Wie hier, bei der Frage nach 
der rückwirkenden Kraft vonRechtshandlungen, 
wird der Gesetzgeber zweckdienlich auch dort zur 
Fiktion greifen, wo er einer Tatsache eine rück- 
wirkende Rechtskraft beilegen will, so bei der alten 
römischen Fiktion über den nasciturus qui pro iam 
nato habetur, die innı $ 1923 BGB. folgende Neu- 
fassung erhalten hat: „Wer zur Zeit des Erbfalles 
noch nicht lebte, aber bereits erzeugt war, gilt als vor 
dem Erbfall geboren“; ‚hierdurch wird also eine Ge- 
burt für gewisse Rechtswirkungen, nämlich Wirkun- 
gen erbrechtlicher Art, vordatiert, und werden einer 
Tatsache gewisse rückwirkende Kräfte beigelegt. 

d) Bei der letzten Gruppe der terminologischen 
Gesetzesfiktionen endlich handelt es sich um 
fingierte Rechte, so daß ich sie als rechts- 
schöpfend im eigentlichen Sinne bezeichnen 
möchte. Beispiel bildet $ 892: „Zu Gunsten desjenigen, 
welcher ein Recht an einem Grundstück oder ein 
Recht an einem solchen Rechte durch Rechtsgeschäft 
erwirbt, giltderInhaltdesGrundbuchesals 
richtig, es sei denn, daß ein Widerspruch gegen 
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die Richtigkeit eingetragen oder die Unrichtigkeit dem 
Erwerber bekannt ist“. Mithin ist der Inhalt 
des Grundbuches auch dann als richtig zu be- 
trachten, wenn die Bucheintragungen mit der wahren 
Rechtslage nicht übereinstimmen; es werden mit an- 
dern Worten eingetragene aber nicht bestehende 
Rechte als bestehend fingiert. Wie aber zutageliegt. 
wird hierdurch den fingierten Rechten ebensowenig 
reale oder auch nur juristische Existenz verliehen wie 
sonstwo einem fingierten Tatbestande; jedoch 
wird durch die kostitutive Fiktion des Rechts 
eines Nichtberechtigten die Entstehung eines wahren 
Rechtes ermöglicht. Zugleich erhellt aus dem Ge- 
setzestext, wie starke Schranken dieser selbst seiner 
Fiktion ziehen kann: sie soll nur gelten zu Gunsten 
eines Redlichen, der sein Recht durch Rechtsgeschäft 
erworben hat, also nicht bei Erwerbungen von Todes- 
wegen oder zu Gunsten desjenigen, der um die Un- 
richtigkeit des Grundbuchs wußte oder sie auf Grund 
eines eingetragenen Widerspruchs hätte kennen kön- 
nen. Zu den fingierten Rechten gehören m. E. auch 
die Fälle, in denen die durch Vereinigung von Recht 
und Verbindlichkeit erloschenen Rechte nach dem Ge- 
setz als nicht erloschen gelten sollen, wie dies z. B. 
vom $ 1976 BGB. für den Erbfall vorgesehen wird, 
wenn Nachlassverwaltung angeordnet oder Nachlass- 
konkurs eröffnet ist. 

Nicht hingegen gehören hierher die sogenannten 
(beschränkten) Rechte an der eigenen Sache; 
denn bei diesen wird nicht .ein erloschenes Recht als 
fortbestehend fingiert; vielmehr tritt trotz der Ver- 
einigung von Eigentum und belastendem Recht in einer 
Hand erst gar kein Erlöschen ein, wenn dieses auch 
theoretisch folgerichtiger gewesen wäre. Der Ge- 
setzgeber hat durch Beschreitung des praktischeren 
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Weges alle dahingehenden Bedenken abgeschnitten, in- 
dem er z. B. in $ 889 bestimmte: „Ein Recht an einzm 
fremden Grundstück erlischt nicht dadurch, daß 
der Eigentümer des Grundstücks das Recht oder der 
Berechtigte das Eigentum an dem Grundstück er- 
wirbt“. Es ist also hier ohne eine wissenschaftliche 
Fiktion die Selbständigkeit auch der Rechte an der 
eigenen Sache ebenso wie der ursprünglichen Eigen- 
tümergrundschuld anerkannt, was sich besonders bei 
der Zwangsvollstreckung bemerkbar macht. 


Il. Aber nicht immer gelangt das Fiktive eines 
juridischen Gedankens in seinen Ausdruck: Es gibt 
auch versteckte Rechtsfiktionen. Weni 
z. B. in Zeiten der Schriftlichkeit des Prozesses der 
Grundsatz aufgestellt wurde: Quod non est in actis, 
non est in mundo, so war irgend eine Sprachpartikel, 
-Sprachwendung für das Bildliche, das in diesem Aus- 
spruche lag, völlig vermieden, und dennoch wurde die 
gesamte Welt fortfingiert, sofern sie nicht schwarz 
auf weiß zwischen den beiden Aktendeckeln aufgenom- 
men war. Ebensowenig gibt sich gelegentlich in der 
Sprache neuerer Gesetze ein fiktiver Gedanke als sol- 
cher zu erkennen, so z. B. nicht in $ 1320 BGB.: „Die 
Nichtigkeit einer nach den 88 1325 bis 1328 nichtigen 
Ehe kann, solange nicht die Ehe für nichtig erklärt 
oder aufgelöst ist, nur im Wege der Nichtigkeitsklage 
geltend gemacht werden. Das gleiche gilt von einer 
nach & 1324 nichtigen Ehe, wenn sie in das Heirats- 
register eingetragen worden ist“; denn diese Bestim- 
mung enthält zwar im Ausdrucke nichts Bildliches, ist 
aber inhaltlich fiktiv, da hiernach bis zu gewissen Er- 
eignissen eine nichtige Ehe zu behandeln ist, als ob 
sie von Rechtswegen bestände. $ 1593, der in versteck- 
ter Fiktion einem im Ehebruch erzeugten Kind eine 


57 


die Richtigkeit eingetragen oder die Unrichtigkeit dem 
Erwerber bekannt ist“. Mithin ist der Inhalt 
des Grundbuches auch dann als richtig zu be- 
trachten, wenn die Bucheintragungen mit der wahren 
Rechtslage nicht übereinstimmen; es werden mit an- 
dern Worten eingetragene aber nicht bestehende 
Rechte als bestehend fingiert. Wie aber zutageliegt. 
wird hierdurch den fingierten Rechten ebensowenig 
reale oder auch nur juristische Existenz verliehen wie 
sonstwo einem fingierten Tatbestande; jedoch 
wird durch die kostitutive Fiktion des Rechts 
eines Nichtberechtigten die Entstehung eines wahren 
Rechtes ermöglicht. Zugleich erhellt aus dem Ge- 
setzestext, wie starke Schranken dieser selbst seiner 
Fiktion ziehen kann: sie soll nur gelten zu Gunsten 
eines Redlichen, der sein Recht durch Rechtsgeschäft 
erworben hat, also nicht bei Erwerbungen von Todes- 
wegen oder zu Gunsten desjenigen, der um die Un- 
richtigkeit des Grundbuchs wußte oder sie auf Grund 
eines eingetragenen Widerspruchs hätte kennen kön- 
nen. Zu den fingierten Rechten gehören m. E. auch 
die Fälle, in denen die durch Vereinigung von Recht 
und Verbindlichkeit erloschenen Rechte nach dem Ge- 
setz als nicht erloschen gelten sollen, wie dies z. B. 
vom $ 1976 BGB. für den Erbfall vorgesehen wird, 
wenn Nachlassverwaltung angeordnet oder Nachlass- 
konkurs eröffnet ist. 

Nicht hingegen gehören hierher die sogenannten 
(beschränkten) Rechte an der eigenen Sache; 
denn bei diesen wird nicht .ein erloschenes Recht als 
fortbestehend fingiert; vielmehr tritt trotz der Ver- 
einigung von Eigentum und belastendem Recht in einer 
Hand erst gar kein Erlöschen ein, wenn dieses auch 
theoretisch folgerichtiger gewesen wäre. Der Ge- 
setzgeber hat durch Beschreitung des praktischeren 
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Weges alle dahingehenden Bedenken abgeschnitten, in- 
dem er z. B. in $ 889 bestimmte: „Ein Recht an einzm 
fremden Grundstück erlischt nicht dadurch, daß 
der Eigentümer des Grundstücks das Recht oder der 
Berechtigte das Eigentum an dem Grundstück er- 
wirbt“. Es ist also hier ohne eine wissenschaftliche 
Fiktion die Selbständigkeit auch der Rechte an der 
eigenen Sache ebenso wie der ursprünglichen Eigen- 
tümergrundschuld anerkannt, was sich besonders bei 
der Zwangsvollstreckung bemerkbar macht. 


Il. Aber nicht immer gelangt das Fiktive eines 
juridischen Gedankens in seinen Ausdruck: Es gibt 
auch versteckte Rechtsfiktionen. Weni 
z. B. in Zeiten der Schriftlichkeit des Prozesses der 
Grundsatz aufgestellt wurde: Quod non est in actis, 
non est in mundo, so war irgend eine Sprachpartikel, 
-Sprachwendung für das Bildliche, das in diesem Aus- 
spruche lag, völlig vermieden, und dennoch wurde die 
gesamte Welt fortfingiert, sofern sie nicht schwarz 
auf weiß zwischen den beiden Aktendeckeln aufgenom- 
men war. Ebensowenig gibt sich gelegentlich in der 
Sprache neuerer Gesetze ein fiktiver Gedanke als sol- 
cher zu erkennen, so z. B. nicht in $ 1320 BGB.: „Die 
Nichtigkeit einer nach den 88 1325 bis 1328 nichtigen 
Ehe kann, solange nicht die Ehe für nichtig erklärt 
oder aufgelöst ist, nur im Wege der Nichtigkeitsklage 
geltend gemacht werden. Das gleiche gilt von einer 
nach & 1324 nichtigen Ehe, wenn sie in das Heirats- 
register eingetragen worden ist“; denn diese Bestim- 
mung enthält zwar im Ausdrucke nichts Bildliches, ist 
aber inhaltlich fiktiv, da hiernach bis zu gewissen Er- 
eignissen eine nichtige Ehe zu behandeln ist, als ob 
sie von Rechtswegen bestände. $ 1593, der in versteck- 
ter Fiktion einem im Ehebruch erzeugten Kind eine 
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gewisse Stellung gibt, als ob die Ehefrau es von ihrem 
Ehemann empfangen habe, wird uns als ähnliches 
Beispiel im praktischen Teile noch näher beschäftigen. 
Erkenntnistheoretisch sind ja auch diese Erscheinungen 
in ihrer versteckten Form nur analogische Fiktionen 
zu Verweisungszwecken, wie wir sie nach ihren ver- 
schiedenen Seiten und besonders nach ihrem prakti- 
schen Werte für die auf Kürze und Anschaulichkeit 
zielende Gesetzestechnik bereits beleuchtet haban. 


Ill. Wenn aber einerseits — wie dargetan — die 
analogische Fiktion mit ihren verweisenden und rück- 
wirkenden Aufgaben von unserer praktischen Ver- 
nunft auch gelegentlich für moderne Gesetze gut- 
geheißen wird, weil sie in ihrem Streben nach größt- 
möglicher Knappheit des Gesetzestextes und nach An- 
schaulichkeit seines Inhalts wie ein Hebel zur Kraft- 
ersparnis dient, so dürfen doch andererseits nicht 
dieBedenken gegensie überhört werden. Denn 
eine derartige Fiktion bietet insofern eine Gefahr für 
die Wissenschaft und Rechtsprechung, als diese durch 
die Eleganz und den Gefühlswert des Bildes geblen- 
det, diesen Schein für Wahrheit — wenn auch nur 
für eine juristische Wahrheit — nehmen können und 
dabei verkennen würden, wie sich hinter jeder Fiktion 
gerade ein wissenschaftlich mehr oder weniger un- 
gelöstes Problem verbirgt. Wie hierbei auch zu be- 
fürchten ist, wird manchmal der Gesetzgeber nur ge- 
prüft haben, ob im allgemeinen die Fiktionsbasis 
nach Wirkungen des fingierten Tatbestandes verlangt, 
aber übersehen haben, daß notwendig manche der 
Einzelfolgen des fingierten Tatbestandes ausgeschlos- 
sen werden müßten. Die Gesetzgebungen beispiels- 
weise, die aus sozialen und erbrechtlichen Gründen 
die Verwandschaft zwischen dem unehelichen Kind und 
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seinem Erzeuger fortfingieren, werden — wie unser 
Bürgerliches Gesetzbuch in den $8$S 1589 Abs. 2 und 
1310 Abs. 3 — diese ihre Fiktion bei dem Ehehinder- 
nisse wieder fallen lassen müssen, um die Möglichkeit 
einer Ehe etwa zwischen dem Vater und seiner unehe- 
lichen Tochter auszuschließen. Ist aber in ähnlichen 
Fällen ein notwendiger Ausschluß von Rechtsfolgen 
durch den Gesetzgeber nicht geschehen, so darf 
der Richter die Fiktion nicht etwa für eine wenig- 
stens „juridische Realität“ halten, die Tatsachen der- 
gestalt in ihr Gegenteil verwandelt, daß sich an die 
Fiktionsbasis alle Rechtsfolgen des fingierten Tat- 
bestandes von selbst schließen; vielmehr muß seine 
praktische Vernunft auch hier — wie wir es bei 
allen Fiktionen fordern — nach dem ‘Zweck dieser 
bewußt-falschen Scheinvorstellung forschen und dann 
selbständig nach den Regeln der Gesetzesauslegung 
alle Rechtsfolgen ausschließen, die von 
jenem Zwecke nicht unmittelbar ange- 
strebt werden. Das Gesetz will ja nicht den fin- 
gierten Tatbestand als in Wahrheit mit der Fiktions- 
basis identisch hinstellen, sondern nur gewisse Fol- 
gen von jenem an die Fiktionsbasis knüpfen.! 


IV. Aus den vorstehenden Erwägungen heraus 
müssen wir eben auch der eigenartigen Lehrmei- 
nung opponieren, die Stammler und in Anlehnung 
an ihn Somlö? über die juristische Fiktion ent- 
wickelt haben. Bei Somlö (®. 524 f) heißt es nämlich; 


I Vgl.oben $SAIV. E 

®? A.a. O.: Die nachfolgende Kritik der Lehre Stammlers 
und Somlös stammt aus einer größeren Rezension von mir (in 
den Ann. d. Philos. Bd. I (1919), S. 664— 75) über das große Werk 
Somlös, das sich besonders durch seinen stupenden Schatz von 
Zitaten der juridischen und philosophischen Weltliteratur aus- 
zeichnet. 


191 
Ne) 


Das Gebiet der Fiktionen seien Behauptungssätze; Be- 
stimmungssätze — wie die Rechtsnormen — könn- 
ten eigentlich (!) gar keine Fiktion im allgemein- 
wissenschaftlichen, nicht juristischen Sinne enthalten; 
Befehle oder Versprechen böten ihrer logischen Be- 
deutung nach, da sie sich nicht auf Seinsbetrachtungen 
richteten, keine Möglichkeit von Fiktionen; wie diese 
im Rechte nur dem Ausdrucke, nicht dem Wesen 
nach platzgreifen könnten, so unterschieden sie sich 
auch nur dem Ausdrucke, der Form, nicht aber dem 
Wesen nach von einer Ausnahme oder Verweisung 
und ließen sich allemal in einfache Bestimmungs- 
sätze auflösen; man könnte doch nicht jede 
sprachliche Metapher als wissenschaftliche Fiktion be- 


zeichnen. — Rückwärtsgehend entgegnen wir dem: 
Jede sprachliche Metapher ist eine Fiktion, deren 
Wesen sich logisch und erkenntnistheoretisch — wie 


Vaihingers Philosophie des Als-Ob radikal dar- 
gelegt hat — von dem der wissenschaftlichen Fiktion 
nicht unterscheidet. Juristische Fiktionen weichen ge- 
legentlich von einer Ausnahme oder Verweisung nicht 
nur durch Ausdruck und Form, sondern auch durch ihr 
Wesen ab, wenn sich dieses nämlich in historischen 
oder von mir sogenannten rückwirkenden und rechts- 
schöpfenden Fiktionen offenbart. Es ist ferner un- 
möglich, folgende rückwirkende Fiktionen in ein- 
fachere Bestimmungssätze aufzulösen: Werden an- 
fechtbare Rechtsgeschäfte oder anfechtbare Ehen an- 
gefochten, so sind sie alsAyon Anfang an nichtig an- 
zusehen (BGB. 8$ 142 und 1343). Vom fiktiven 
Ausdrucke hängt. die juristische Fiktion nicht ab: 
ihr Wesen versteckt sich auch manchmal, wie 
z. B. in BGB. 88 1593 oder 1329, der lautet: „Die 
Nichtigkeit einer nach den $8$ 1325 bis 1328 nichtigen 
Ehe kann, solange nicht die Ehe für nichtig erklärt 
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oder aufgelöst ist, nur im Wege der Nichtigkeitsklage 
geltend gemacht werden. Das Gleiche gilt von einer 
nach $& 1324 nichtigen Ehe, wenn sie in das Heirats- 
register eingetragen worden ist“. Es bieten also auch 
Befehle und Versprechen, die sich nicht auf ein So- 
Sein, sondern auf ein Sein-Sollen richten, Möglich- 
keiten für fiktive Formen, wie ja von Kant der 
kategorische Imperativ auch einmal in die fiktive 
Form gekleidet wurde: ‚„Handele so, als ob deine 
Maxime zugleich zum allgemeinen Gesetze (aller ver- 
nünftiger Wesen) dienen sollte!“ Die Möglichkeit 
normativer Fiktionen läßt sich füglich also ebensowenig 
leugnen, wie der Wert von ihnen als gelegentlich 
passendsten Ausdrucksmitteln. 


810. Die dogmatische Rechtsfiktion und ihre 
Unzulänglichkeit besonders in der Lehre von 
der juristischen Person 

I. Das Bedenkliche, das wir in unseren letzten 
Betrachtungen bei der analogischen Gesetzesfiktion 
gefunden haben, steigert sich zur wissenschaftlichen 
Unzulänglichkeit, wo von der Dogmatik ein 
analytisches Ergebnis nur durch eine Fiktion gegeben 
wird. Dogmatische Fiktionen, denen wir uns nunmehr 
zuwenden, liegen dort vor, wo die Wissenschaft die 
Analyse einer Beobachtungsreihe nicht unmittelbar, 
sondern nur mit einer Fiktion höherer (nicht nur 
denkelementarer) Art gibt. Das Unzulängliche dieses 
Verfahrens liegt zutage. Denn die Wissenschaft strebt 
nach unbedingten, in sich geschlossenen Wahrheiten. 
Wo sie aber eine Beobachtungsreihe nicht so richtig 
und unmittelbar, wie dies von unserer Erkenntnis- 
methode gemeiniglich zu erwarten ist, sondern nur 
fiktiv durch bildliche Anspielung auf einen anderen 
Tatbestand analysieren kann, gibt sie nur eine mehr 
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oder minder richtige Umschreibung der Wahrheit und 
steht damit vor ihrem Bankerott. 

Der Unterschied zwischen diesem Verfahren und 
unserer hier verwendeten erkenntniskritischen Metho- 
de bedarf keiner Darlegung: Wir erklären die kate- 
gorialen, abstrakten und verallgemeinernden Gebilde 
unseres logischen Denkens und seiner Mitteilung als 
elementare Fiktionen, dort dagegen wird ein Vorgang 
mit einer Fiktion zu erklären gesucht, deren geistig 
hochgeführte Konstruktion kaum noch zu überbieten 
ist. Unser Weg geht m. E. durchaus wissenschaftlich 
unmittelbar zu unbedingt richtigen Erkenntnissen oder 
Endergebnissen — so glauben und hoffen wir wenig- 
stens. Allerdings dürfte er den Ferner-Stehenden in- 
sofern befremden, als man in der juridischen Wissen- 
schaft — von der Praxis ganz zu schweigen — nur 
selten den hier eingenommenen erkenntnistheoreti- 
schen Standpunkt wählt, nach dem alles Gegebene 
letzten Endes auf Empfindungen zurückgeführt 
und alle geistige Verarbeitung als Fiktion erklärt wird, 
man vielmehr sonst im Recht Vorstellungen und Be- 
griffe als Realität behandelt. 


II. Dieser Methodengegensatz läßt sich besonders 
deutlich und fruchtbar an der Lehre von derjuri- 
stischen Person (persona ficta, personne morale) 
veranschaulichen. Denn die alte, von uns bekämpfte 
„Organ- und Fiktionstheorie‘“ dieses Kapitels ver- 
mochte den Hergang bei der Entstehung der juri- 
stischen Person nicht anders zu deuten als durch das 
Bild, die juristische Person sei keine Person, werde 
aber als solche gedacht und behandelt; sie sei wie 
ein Organismus oder schlechtweg: sie sei ein Orga- 
nismus; wie der Mensch das Hirn zur Willensbildung 
habe, so entstehe auch im zuständigen Organ der 
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juristischen Person, in ihren Mitgliederversammlun- 
gen oder Vorständen, souveränen Regierungskabi- 
netten oder Parlamenten deren Entschließung, der 
hier wie dort oft ein Meinungskampf, ein Streit um 
den endgültigen Standpunkt vorausgehe; dieser Kampf 
endige stets mit der Überstimmung des schwächeren 
Teiles, so daß lediglich die Ansicht des stärkeren in 
die Tat umgesetzt werde, und wie der Mensch weitere 
Organe habe zur sinnlichen Wahrnehmung, Kenntnis- 
bildung und Mitteilung sowie solche zur Umsetzung 
seines Willens in die Tat: so auch die juristische 
Person in den verschiedenen Arten ihrer Geschäits- 
führer. Träger von Rechten und Verbindlichkeiten 
könne an sich nur das menschliche Einzelwesen sein; 
wenn der Grundsatz für die juristische Person durch- 
brochen werde, so könne das nur auf einer Fiktion 
beruhen, durch welche im Bilde die Genossenschaft 
als juristische Person hinsichtlich ihrer Vermögens- 
rechte der natürlichen Person gleichgestellt werdz. 
Die fiktive Gleichstellung der juristischen und natür- 
lichen Person sei durch die heutige Gesetzgebung 
auch für die Deliktsfähigkeit vielfach durchgeführt — 
im Gegensatze zum römischen Recht, in dem es hieß: 
Quid enim corpora delinquere possunt! 

Derartige Bilder der Dogmatik erleichtern ja si- 
cherlich die Vorstellung und bergen Richtiges in sich, 
soweit ihr tertium comparationis geht; alles übrige 
an ihnen aber ist verkehrt, und die ganze Verfahrens- 
weise ist bedenklich durch die von ihr nahegebrachte 
Gefahr einer über die Vergleichsmöglichkeit hinaus- 
gehenden Gleichsetzung der Fiktionsbasis mit dem 
fingierten Tatbestande. In diesem Sinne äußert sich 
schon Jeremy Bentham:! „Wir wollen uns hüten, 


I In seiner ersten Abhandlung über die Prinzipien des 
internationalen Rechtes; übersetzt (1915) von C. Klatscher. 
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in Sachen der Jurisprudenz figürliche Ausdrücke zu 
gebrauchen. Die Juristen werden sie entlehnen und 
Fiktionen daraus machen, die alles Licht und alle 
gesunde Vernunft verschwinden lassen. Nebel wer- 
den aufsteigen, in deren Düster sie eine Ernte von 
falschen und gefährlichen Konsequenzen einheimsen 
werden.“ 

Richtiger wären m. E. bei der juristischen Person 
drei Wesensteile zu betrachten: Erstens die zu ihrer 
Entstehung führenden Trieb- und Willenselemente; 
zweitens die Erscheinungsreihen, in denen sich die 
juristische Person darstellt, und endlich die Zweck- 
momente, die zu einem Teil in jeder Art von juri- 
stischer Person als Subjekt — in Verein und Körper- 
schaft, Kommune und Staat — vorkommen und zum 
anderen Teile die juristische Person als Objekt den 
staatlichen oder zwischenstaatlichen Leben unterwer- 
fen. Bilden diese Zwecke Gegenstand der verschie- 
denen Zweige der Sozialwissenschaft, die hier nicht 
zu berücksichtigen sind,! so möchte ich die vorerwähn- 
ten psychologischen und logischen Faktoren in fol- 
gendem Sinne deuten: 

Was die Menschen zur Vereinigung in Körper- 
schaften des öffentlichen und privaten Rechts führt, 
ist letzten Endes nichts anderes als jener ewige, selbst- 
und arterhaltende Trieb zum Zusammenscharen und 
Zusammenhalten, der in allen gesellig beieinander le- 
benden Wesen — von den Ameisen und Bienen bis zu 
den Heringsschwärmen, Kranichzügen und Büffel- 
herden — im Enderfolge stärker ist als die Selbst- 
sucht des einzelnen. Dieser Trieb, der schon bei 
den Tieren zur Funktionsteilung, zu Führern und 





' Vgl. darüber besonders Mallachow: „Die Dynamik des 
deutschen Städterechts und seine Reform“ im Preußischen Ver- 
waltungsblatt Bd. 40, S. 426fg., 440fg. u. 452g. 
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Geführten, leitet, ist beim Menschen am stärksten aus- 
gebildet, weshalb ihm schon Aristoteles als zoon 
politikon bezeichnet und auch wir die erste mensch- 
liche Gesellschaftsform nicht Herde, sondern Horde 
nennen. 

Und dieser durch den Erhaltungstrieb hervor- 
gerufene Hordenzustand bildet m. E. auch das ewige 
Urbild aller weiteren Gesellschaftung, so verschieden- 
artig das große Prinzip der fortschreitenden Differen- 
zierung auch heute die Formen zwischen Privatverein 
und Staat gebildet und so stark sich der unbewußte 
Trieb des Hordenmenschen zum bewußteren Zweck- 
willen der Kultur entwickelt hat. Im Kampfe ums 
Dasein fühlt sich die große Menge in der Vereinze- 
lung ohnmächtig, wächst aber andererseits in einigen 
wenigen das Gefühl und der Wille zur Macht: so 
verdichtet sich die Horde zum Staat, kaum daß das 
Einzelwesen in seiner möglichen Gegensätzlichkeit zur 
Genossenschaft anerkannt war, aber ohne daß etwa 
gleichordnende Machtfaktoren zur Schließung eines 
Gesellschaftsvertrages vorhanden gewesen wären;! und 
derselbe Erhaltungstrieb — nur von anderer gesell- 
schaftlicher Färbung — führte und führt noch zu den 
Längs- und Quergruppierungen in der Gesellschaft, 
zu den örtlichen wie planetarischen Genossenschaften.? 

Die Frage nach der Realität der juristischen Per- 
son ist mithin eine solche nach der des Staates und 
hätte zum ersten Male aufgeworfen werden können. 
als sich die Horde sozial zur staatlichen Genossen- 


! Darüber näheres im $ 161. 

? Wie ich jetzt — bei der Korrektur des Satzes — diese 
Stelle lese, kann ich nur mit unbeschreiblicher Ehrfurcht der 
Werke meines unlängst verstorbenen Lehrers Otto von Gierke 
über das Genossenschaftsrecht und die Genossenschaftstheorie 
gedenken. 


5 Mallachow, Rechtserkenntnistheorie 65 


schaft konsolidiert hatte. Da hatte über den Trieb 
hinaus ihr Wille — wie ihr Denken — die 
Vielheit zur Einheit zusammengeschlos- 
sen, gemeinsam den Kampf ums Dasein gegen die 
anderen Horden zu führen, ihnen gemeinsam obzu- 
siegen oder gemeinsam zu unterliegen. 

Die einzelne Zweckfrage gibt den Anstoß zu je- 
der Genossenschaftsbildung; das Zentralproblem ihrer 
Organisation hingegen lautet von je: Wie bildet die 
Genossenschaft ihren Willen, wie bindet sie ihre Mit- 
glieder, durch wen setzt sie ihren Willen nach außen 
und innen in die Tat um? So verschieden jene Fra- 
gen von Fall zu Fall gelöst sind, so sehr die Ver- 
fassungen der Vereinsstatuten für die Willensbildung 
zwischen diktatorischen und demokratischen Prinzipien 
schwankt, so sehr endlich jene Frage der psycholo- 
gischen, historischen, genossenschafts-politischen und 
ethischen Betrachtung fähig sind: weiterer dogmati- 
schen Erklärungen durch Bilder und Ver- 
gleiche bedürfen sie ebensowenig, wie 
sie solche vertragen. 

Und wie der Wille im Menschen das Stärkste 
ist, so erweist sich auch der Wille der Genossenschaft 
im Kampfe Horde gegen Horde, Staat gegen Staat, 
Partei gegen Partei als die reale Macht, der sich alle 
beugen, mit der ein jeder rechnet, die sich uns mit 
ihrem Neben- und Nacheinander unmittelbar und un- 
widerstehlich als Gegebenes, als Realität in diesem 
Sinne aufdrängt, der Komplexe von Empfindungen in 
uns entsprechen. 

So erwächst jede Genossenschaft aus Trieb, Ge- 
fühl, Wille und Tat. Dann aber besteht sie nicht nur 
an sich, sondern auch in unserer Vorstellung als Ge- 
.genstand unseres Denkens und seiner Mitteilung. Diese 
hingegen nehmen die Genossenschaft kategorial als 
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„Einheit“, legen ihr zur Macht- auch Rechtswesen- 
heit bei, nennen sie im Gegensatze zu jener anderen 
Art von Rechtsträgern juristische Person und gestat- 
ten ihr, nicht mehr lediglich aus natürlichen, sondern 
auch wiederum aus juristischen Personen, Stiftungen 
und Anstalten zu bestehen. Wie dieser logisch-synthe- 
tische Vorgang zu werten ist, wissen wir bereits aus 
den allgemein-philosophischen Betrachtungen, die wir 
vorausschickend der Arbeit zu Grunde gelegt haben. 
Denn dort ist dargetan, daß, wo immer unsere kate- 
gorial-abstraktive Funktion in Kraft tritt und mit ihren 
unvermeidlichen Vorstellungen und Ausdrücken wie: 
Ganzes und sein Teil, Vielheit und Einheit usw. ar- 
beitet, daß sie dort die Wirklichkeit verändert, ver- 
fälscht, das heißt, sich bei ihrer geistigen Verarbeitung 
der Empfindungen stets und immer notwendigerweise 
falscher Bilder bedienen muß. So weiß das logische 
Denken, das in der Fiktion wie in einer Zwangsjacke 
steckt, in erkenntniskritischer Selbstbetrachtung auch 
von der juristischen Person nur zu sagen: Wir behan- 
deln sie als Einheit wie das Ich, wie die Rose, das 
Haus, den Balkanzug. Es handelt sich mithin bei der 
Betrachtung der Genossenschaft als Einheit um eine 
vereinheitlichende (synthetische) Fiktion denkelemen- 
tarer und -notwendiger Art,! also um etwas ganz 
Alltägliches, trotzdem wir bei ihr den Bildungsweg 
in frischer Erinnerung haben, nicht aber um eine 
Fiktion höherer, d. h. wissenschaftlich dogmatischer 
Gattung ohne entsprechenden Verband von Empfin- 
dungen in uns, auch nicht um ein für die Folgerungen 
bedenkliches Verweisungsmittel — sofern wir nicht 
etwa unzulänglicherweise der abgelehnten Organ- und 
Fiktionstheorie folgen oder ebenso ungerechtfertigt an 





! Vgl. oben $ 21. 


der Benennung: „Person“ Anstoß nehmen, für die das 
sprachliche Übereinkommen ebensogut eine andere, 
z. B. rechtsfähige Vereinigung — auch Anstalten und 
Stiftungen umschließend — hätte wählen können und 
unter der m. E. nur Rechtsfähigkeit zu verstehen 
ist.! Und es zeugt nicht gerade von Scharfblick und 
erkenntnistheoretischer Schulung, wenn der pazi- 
fistische Philosoph Oskar Kraus? schreibt, die So- 
zialphilosophen betrachten den Staat und das Ge- 
meinwesen als eine selbständige, lebende Wesenheit: 
hierbei handele es sich aber nur um eine blutleere 
Ausgeburt einer fiktionsschwangeren Juristenphanta- 
sie; oder wenn der Rechtsromanist Brinz* meint, 
die juristische Person spiele als Person im Recht 
dieselbe Rolle, wie die Vogelscheuche als Mensch in 
der Naturgeschichte; Gesetzgebung wie Dogmatik solle 
in fraglichen Fällen nur mit der Einrichtung, dem In- 
stitut des Zweckvermögens arbeiten. Diese Auffas- 
sungen irren, da wie gesagt, die juristische Person 
kein Erzeugnis der Rechtsdogmatik, sondern einer- 


1 Verwandte, wenn auch nicht radikal folgerechte Sonder- 
ausführungen zu dieser Frage im Anschlusse an Kants Kritik 
der Urteilskraft (88 64/65) und Sigwarts Logik (II $ 78) schon 
in Georg Jellineks System der subjektiven öffentlichen Rechte 
(1895) Seite 20fg. und nunmehr auch — mehrfach ähnlich wie 
hier — bei Paul Krückmann: Einheit, Subjekt, Person im Ar- 
chiv für zivilistische Praxis, Band 114, Seite 143—198. Krück- 
mann kennt jedoch das vereinheitlichende Moment der Willens- 
bildung zu bestimmten Zwecken ebensowenig wie die fiktions- 
freien Rechtsfaktoren: Rechtstrieb, Rechtsgefühl und Rechtstat; 
in diesem Sinne besonders bedenklich Seite 194/95. 


? Benthams Grundsätze für ein künftiges Völkerrecht (1915) 
Seite 38. 


® Hiergegen besonders die Grundauffassung meiner „Dyna- 
mik des Deutschen Städterechts“ (vgl. oben Seite 64 Anm. 1). 

* Pandekten 2. Auflage, Band I (1873) 88 59-63 und 
Band Ill (1888) SS 432—454. 
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seits psychologisch-sozialer, andererseits logisch-ele- 
mentarer Faktoren ist. 


III. Wenn mithin die Verwendung von dogmati- 
schen Fiktionen zur Erleichterung der Anschauung 
grundsätzlich abzulehnen ist: ebenso unzutreffend ur- 
teilt andererseits über ihren Wert der Jurist Carl 
Schmitt! mit den Worten: „Grund und Grenze 
der Berechtigung einer Fiktion liegen nicht in ihrer 
Annäherung an die Wirklichkeit, sondern in dem 
Nutzen, den sie für das Erkennen hat“; und ebenso 
unzutreffend sagt Pollack,? das Operieren mit den 
fiktiven Rechtsfiguren gebe uns ein technisches Mittel 
an die Hand, um zu erkennen, ob die Verschieden- 
heit der in Rede stehenden Fälle groß oder klein 
genannt werden muß. Nein, für das Erkennen hat 
die von beiden gemeinte höhere Fiktion in der Rechts- 
wissenschaft keinen Wert, im Gegenteil, sie ist mit 
ihrem bewußftfalschen Bild ein listiger Gegner der 
Erkenntnis, der diese nur zu oft irreführt; sie ist die 
Verneinung der rechtswissenschaftlichen Wahrheit. 
Niemals darf die Fiktion zum Dogma, das Als-Ob 
zum Weil werden! 





! In der Deutschen Juristenzeitung 1913, Spalte 805. 
° A. a. ©. Seite 240. 
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Teil III 


Erhärtung der Theorie an praktischen 
Beispielen 


Wenn wir nunmehr an praktischen Beispielen den 
von uns angedeuteten Beziehungen zwischen einer 
Rechtserkenntnis- und der Fiktionstheorie weiter nach- 
gehen, so werden wir dabei zunächst die Urzeit und 
das römische wie germanische Recht streifen und dann 
die einzelnen Zweige der modernen Jurisprudenz auf 
das hier Wesentliche heranziehen. Dabei muß aller- 
dings ein Eingehen auf Streitfragen grundsätzlich 
außerhalb unseres Planes liegen. Denn es gibt We- 
niges, was nicht (auch in unserm engeren, wissen- 
schaftlichen Sinne) fingiert sein soll — so bemerkt 
treffend Demelius! und erhärtet diese Behaup- 
tung durch eine erstaunliche Leporelloliste nebst Lite- 
raturbelegen aus damaliger Zeit für folgende als Fik- 
tionen angesehene Beispiele: Eigentum, Wille (bes. 
Konsens), Ratihabition, Pupillarsubstitution, Darlehen, 
Zahlungsempfang, Zession, Stipulation, Bote = Sein, 
Pfandbestellung, Causa bei Verträgen, Wahrheit bei 
Urteil, Eid und Kompromiß, Anerkennung (besonders 
der Vaterschaft), Schulden einer Sache, Geborensein, 
Geldwert, Erfüllung von Bedingungen, Ingenuität. Da- 


ıA.a. O. Seite 78 Anm. 7. 
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gegen werden wir aus methodischen Gründen auch 
verschiedene Erscheinungen besprechen, die unseres 
Erachtens nicht fiktiven Charakters sind, aber einem 
diesbezüglichen Irrtum unterliegen können. Denn das 
Positive läßt sich bisweilen am Besten durch Ne- 
gationen aufhellen. 


811. Aus dem Zeitalter des Totemismus 


Beginnen wir die Reihe unserer praktischen Bei- 
spiele mit dem Totem, da dieses nicht nur eine 
Sache des gefühlsmäßigen Glaubens war, sondern in 
gewissem Sinne eines der ältesten Symbole der 
Menschheit darstellt und zugleich — wie Joseph Koh- 
ler! als erster erkannt hat — als Mitangelegenheit 
der Rechtswissenschaft zu betrachten ist. Das ‚‚tote- 
mistische Zeitalter“ — um uns eines Ausdruckes von 
Wilhelm Wundt? zu bedienen — läßt klar erken- 
nen, wie magisch das Symbol über des Menschen 
ganzes Gefühls- und Verstandeswesen Herrschaft ge- 
winnen kann. Dieses Zeitalter haben nach neuesten 
Forschungen wohl alle Völker durchlaufen und durch- 
leben augenblicklich noch australische und afrikanische 
Eingeborenenstämme. Dort glaubt der Mensch nicht 
nur ehrfürchtig an die innige Beziehung zwischen sich 
und seinem Totem, der gewöhnlich als Verkörperung 
der Seele eines verstorbenen Ahnen oder eines 
schützenden Wesens durch einen Adler, Wolf, Hirsch 
oder Hengst, gelegentlich wohl auch durch eine Pflanze, 
einen Stein oder eine Himmelserscheinung dargestellt 
wird: der Totemismus durchdringt vielmehr die 
ganze gesellschaftliche Ordnung und damit das Recht 


ı Einführung in die Rechtswissenschaft (1902), Seite 105 

und in seinem Lehrbuch der Rechtsphilosophie (1909), Seite 34 
und 145. 

2 Elemente der Völkerpsychologie (1912), Seite 8 u. 116—255. 
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als eine ihrer Erscheinungen dergestalt, daß die ein- 
zelnen Geschlechter, in die das Volk oder der Stamm 
zerfällt, sich um ein bestimmtes Totem scharen, sich 
nicht nur in ihrem „Wappen“ mit dem betreffenden 
Tier identifizieren und sich deren Einzelmitglied nach 
dem Totem als Raben oder als Wolf bezeichnet, wo- 
mit das Gefühlsleben des Totemismus in unser symbo- 
lisch-fiktiver Gebiet übertritt.! Da auch die Ehe unter 
den Angehörigen eines Totemgeschlechtes verboten 
ist und sie zur Exogamie, zur „Außenehe‘“ getrieben 
werden, scheint die Vorstellung zu herrschen, als ob 
alle Glieder des Totemclans auf einen Stammvater — 
womöglich einen tierischen oder pflanzlichen — zu- 
rückzuführen seien. Öffentlich-rechtlich bildet das ein- 
zelne Totemgeschlecht dergestalt eine Einheit, daß 
es auch gegen einen anderen Totemclan desselben 
Stammes Krieg führt, wodurch die praktische Bedeu- 
tung des Totemsymbols für unsere Zwecke genügend 
dargelegt sein dürfte. Ist es — so fragen wir aber 
angesichts derartiger Erscheinungen — ist es wirk- 
lich eine gewaltige Überschätzung, wenn man von 
einem „dämonischen Walten in diesem wundersamen 
Reich der Fiktionen‘“ geredet hat? 


812. Aus dem römischen Recht 


(. Die in iure cessio als Scheinprozeß. II. Die fami- 
lienrechtlichen Fiktionen: a) Der Scheinverkauf des 





' Ob in diesem Sinne auch der römischen Wolfsmutter, 
der angelsächsischen Führernamen aus der Mitte des fünften 
Jahrhunderts Hengist und Horsa und ähnlicher Erscheinungen 
gedacht werden kann, vermag hier nicht untersucht zu werden. 
Jedenfalls gehört bei den indogermanischen Völkern die Tier- 
verehrung, Eingeweide- und Vogelschau größtenteils zum Tote- 
mismus, wenn auch bei ihnen die Symbolistik weniger in Er- 
scheinung tritt. 
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Hauskindes in die Knechtschaft zu Emanzipations- 
zwecken; b) die Annahme an Kindesstatt zum Schein 
(arrogatio fiduciae causa); c) die Scheinehe). 


I. Wenden wir uns nunmehr der geschichtlichen 
Zeit und zwar dem römischen Recht zu. Wie 
die Römer in ihrem Kultus gemäß dem priesterlichen 
Dogma: in sacris simulata pro veris accipiuntur von 
Fiktionen ausgiebigen Gebrauch machten,! so ver- 
wendeten sie sie auch — wie Bülow in seiner Ab- 
handlung über zivilprozessualische Fiktionen und 
Wahrheiten richtig bemerkt,” zu den Zwecken nüch- 
ternster Gesetzes- und Prozeßtechnik. Dies zeigt 
sich zunächst im Prozeßrechte bei der sogenannten 
in iure cessio, einem Scheinprozeß. Wie oben 
bereits erwähnt, ist eine reinliche, systematische Schei- 
dung zwischen freiwilliger und streitender Gerichts- 
barkeit nicht möglich, beide Zweige sind in ihrem 
Wesen zu eng mit einander verwandt. Dies lehrt 
auch die Rechtsgeschichte, indem sie zeigt, daß jugend- 
lichen Rechten eine systematische, ja sogar eine prak- 
tische Zweiteilung der Gerichtsbarkeit unbekannt ist. 
So war es auch im alten römischen Recht, 
das außerhalb des Prozesses beispielsweise keine Be- 
urkundungen des freiwilligen Überganges von Gegen- 
standen und Rechten nach Art der freiwilligen Ge- 
richtsbarkeit, d. h. unter obrigkeitlicher Mitwirkung 
kannte. Als dieser Zustand mit der fortschreitenden 
Kulturentwicklung unhaltbar wurde, half sich der 
praktische Takt, die praktische Vernunft der römi- 
schen Juristen diesen rückständigen Rechtsregeln ge- 


ı Vergl. hierüber und besonders über das Ersetzen des 
Opfers durch minderwertige Gegenstände beiden indogermanischen 
und amerikanischen Völkern oben $ 91a. 

2 Archiv für zivilistische Praxis, Band 26, Seite 3. 
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genüber mit einem schlauen Kniff: Veräußerer und 
Erwerber des Gegenstandes oder Rechts fingierten 
einen Streit über die Herrschaft, und nunmehr stand 
ihnen die streitige Gerichtsbarkeit mit ihrem Ur- 
kundsverfahren und ihren Formalhandlungen offen, 
wobei der Erwerber einen Anspruch auf den Gegen- 
stand erhob, der Veräußerer dem nicht widersprach 
und der richtende Prätor infolgedessen den Gegen- 
stand jenem zusprechen mußte. ‚Dieser Scheinprozeß 
als falsches Mittel zum richtigen Zweck wurde später 
von der Zwölftafel-Gesetzgebung unter der Bezeich- 
nung in iure cessio anerkannt und findet sich in ganz 
ähnlicher Form aus denselben Gründen im Schein- 
prozeß des fränkischen Königsgerichts wieder.! 


Il. Die wunderlichsten römischen Fiktionen weist 
aber dass Familienrecht auf, da dieses einen 
Scheinverkauf des Hauskindes in die Knechtschatt, 
eine Kindesannahme zum Schein und sogar eine 
Scheinehe kennt. Auch diese kühnen Rechtsgebilde 
erklären sich wie der Scheinprozeß einerseits aus der 
ständigen Weiterentwicklung der praktischen Lebens- 
bedürfnisse, die nach neuer Gestaltung ringen, und 
andererseits aus dem hochkonservativen Sinn der 
Römer ältester Zeit. Dieser Sinn knüpfte gern an 
das Gegebene, Hergebrachte an, bewahrte wenigstens 
die überlieferte Form, wenn er auch neuen Most 
in die alten Schläuche zu füllen hatte. Nach diesem 
Prokrustesbett der alten Formen hatten sich die neue- 
ren Bedürfnisse zu strecken. Kein Wunder, wenn es 
zu Paradoxien kam und der ganze Hergang eine 
Komödie voller Fiktion wurde. Andererseits ist dabei 
jedoch nicht die praktische Bedeutung der Fiktion 





' Vgl. hierzu von Bethmann-Hollweg, Der Zivil- 
prozeß des gemeinen Rechts, Bd. IV, Seite 493. 
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zu übersehen; denn wenn des Römers konservativer 
Sinn nicht mit ihrer Hilfe die praktischen Neuerun- 
gen an die altehrwürdigen Rechtseinrichtungen hätte 
anschließen können, so hätte er nur um so schwerer 
dem Fortschritte Bahn gegeben. Außerdem ließ sich 
vieles mit ihr viel schneller und anschaulicher sagen 
als ohne ihre Bildlichkeit. Wie so oft führte der 
theoretisch minder korrekte Weg praktisch eher zum 
Ziel. 


a) Die älteste von den drei Hauptfiktionen des 
Familienrechts ist offenbar der Scheinverkauf 
des Hauskindes in die Knechtschaft. Sein 
Zweck war, dem Hauskind die Freiheit zu schenken, 
es zu emanzipieren, römisch gesprochen: ihm die 
Stellung eines pater familias, eines homo sui iuris zu 
geben. Auf unmittelbarem Wege war aber eine Ver- 
leihung der Freiheit durch den Familienvater an das 
Hauskind nach ältesten Recht nicht möglich, da die- 
ses eine Entlassung des Kindes aus der väterlichen 
Gewalt nicht kannte. Nur wenn der Vater den Sohn 
dreimal, Tochter und Enkel einmal als Sklaven ver- 
kauft hatte, sollten frei von ihm sein.! Diesen alten 
Rechtssatz, der einst nur gegen einen Mißbrauch 
der väterlichen Gewalt reagieren wollte, benutzte 
man, indem man das Kind einem andern mit der 
vertrauensvollen Abrede verkaufte, daß dieser dem 
Kinde wie einem Sklaven die Freiheit schenke, 
wobei der Käufer einen Knaben zweimal seinem Vater 
zurückzugeben hatte, damit dieser ihn dreimal ver- 
kaufen konnte. 


b) Auch die zweite Fiktion, de Annahme 
an Kindesstatt zum Schein, kam schon in den 
guten Zeiten der Republik vor. Diese sogenannte 





I Zwölf Tafelgesetzgebung IV 2; Gai Institutiones I $ 132. 
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arrogatio fiduciae causa war ein verkappter Über- 
gang zu den Plebejern, eine transitio ad plebem, — 
bestimmt, dem Übergehenden die Voraussetzungen zur 
Bekleidung des Volkstribunats zu bereiten. Denn 
der Patrizier, der sich von einem Plebejer als Kind 
annehmen ließ, trat damit zum Stande seines Adoptiv- 
Vaters über. Setzte ihn dieser, einer vorhergehenden 
Abrede gemäß, nach dem Annahmeakt in Freiheit, 
so war die erstrebte Stellung eines plebeischen pater 
familias erreicht. Wie Ihering (a.a.O.) im einzelnen 
scharfsinnig ausgeführt hat und wie es zur Bestätigung 
unserer Lehre von der beschränkten Wirksamkeit der 
Fiktion! dient, trifft die Scheinadoption (Schein- 
arrogation bei einem homo sui iuris) zu einseitigen 
Gunsten des von ihr erstrebten Zweckes der Tribu- 
natsfähigkeit unter den üblichen Rechtsfolgen der 
transitio ad plebem eine strenge Auslese, indem Clo- 
dius, der als erster aus dem erwähnten Grunde zur 
Plebs übertrat, seine patrizischen Sacra, seinen Namen 
und sein ziviles Erbrecht behielt, insoweit also Pa- 
trizier blieb. Es war kurzum bei dieser arrogatio 
fiduciae causa, als ob die Fiktionsbasis des Patrizier- 
tums den fingierten Tatbestand eines Überganges zur 
Plebs vollkommen aus seinen Wirkungen heraus- 
drängte. 


c) Ähnlich steht es endlich um die römische 
Scheinehe, für deren Verständnis man sich vor 
Augen halten muß, daß sich jede Römerin in der 
fürsorglichen Gewalt eines Mannes zu befinden hatte, 
sei es in der des Vaters, eines agnatischen Geschlechts- 
vormundes, des Ehemannes oder eines obrigkeitlich 
ernannten Tutors. Dabei besaß die vaterlos gewordene 
unverheiratete Frau nicht die. Fähigkeit zur Errichtung 


I! Oben $S 4 IV. 
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eines Testamentes, und zugunsten des Erbrechts der 
Agnaten wachte deren Geschlechtsvormund darüber, 
daß der Frau im wesentlichen nur ein Niessbrauch 
ihres Vermögens blieb. Diese Regelung aus patriarcha- 
lischer Zeit gestaltete sich mit der zunehmenden 
geistigen und sozialen Emanzipation der Frau zu einer 
Notlage. Da sich aber zu einer standesgemäßen Nei- 
gungsehe nicht immer Gelegenheit fand, schritt die 
Römerin oft zu einer Scheinehe, sobald sie ein Testa- 
ment errichten oder ihren Geschlechtsvormund wech- 
seln wollte. Ein alter Habenichts, der mit einem Fuße 
schon auf der Schippe des Todes stand, womöglich 
ein Sklave, den sie sich hierzu kaufte und dann frei- 
ließ, war für diese Zwecke gerade recht. Die Ehe 
mit ihm brachte die.ersehnte Freiheit und verpflichtete 
zu weiter gar nichts, da man sich mit seinem Gatten 
vorher verständigt und die Mitwelt unterrichtet hatte. 
Blieb nur noch der Widerstand der geprellten agnati- 
schen Geschlechtsvormundschaft zu überwinden. Aber 
deren Einwilligung zu einer Ehe ihres Mündels wurde 
nötigenfalls durch richterlichen Spruch des Prätors 
erzwungen,! und man konnte nunmehr zur Ehe- 
schließung, der coemptio als gewöhnlichen Form der 
altrömischen Manus-Ehe schreiten. Darauf hatte der 
coemptionator, der Ehemann, die Frau einem bestimm- 
ten Dritten, dessen sich die Frau ebenfalls versichert 
hatte, mit der Nebenabrede zu verkaufen, daß dieser 
sie freiließ. War ferner dem Zwecke dieses fiduzia- 
rischen Geschäftes durch Freilassung der Frau nach- 
gekommen und die Frau hierdurch Mündel ihres Frei- 
lassers als Quasipatrons geworden, so war damit auch 


ı Gai Institutiones: .... in quibusdam causis dicis 
gratia tutor interponit auctoritatem suam, saepe etiam invitus 
auctor fieri a praetore cogitur. 
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der Endzweck der ganzen Komödie, nämlich der Wech- 
sel des Vormundes und die Testierfähigkeit erreicht. 
Das gesetzliche Recht der Agnaten auf die Geschlechts- 
vormundschaft über ein vaterloses, unverehelichtes 
Weib ihrer Familie, die sogenannte tutela legitima, 
konnte übrigens auch auf einfacherem, wenn auch 
nicht minder fiktivem Wege durch eine in iure cessio 
der Tutel vor sich gehen, bis sie praktisch entwertet 
unter Claudius abgeschafft wurde und darauf durch 
einen Senatsbeschluß unter Hadrian mit der coemptio 
testamenti faciendi gratia dasselbe geschah. Mit die- 
sem Fortschritte hatte das Recht das Gängelband der 
wissenschaftlichen Fiktion fortgeworfen, den Zwiespalt 
zwischen der Logik des Zwecks und der des Mittels 
überwunden, damit zugleich Auswüchse beseitigt, von 
denen so hohe Gedanken wie die Ehe und berechtigte 
Frauenemanzipation zu frivolen Komödien und schnö- 
den Geldgeschäften entwürdigt wurden, und den neuen 
Bedürfnissen des Lebens auch neue Formen verliehen. 


813. Aus der Symbolistik der deutschen 
Volksrechte 


I. Den deutschen Volksrechten, die sich 
durch ihr konkretes Denken auszeichnen, war es vor- 
behalten, die Rechtssymbolistik zur höchsten 
Blüte zu bringen. Aus der Fülle dieser ebenso lebens- 
warmen wie bisweilen poetischen und eindringlichen Er- 
scheinungen sei nur der bildlichen Zeichen für 
Herrschaftsübertragungen in jenen Zeiten 
gedacht. Bevor ein Erwerb durch gerichtliche Auf- 
lassung möglich wurde, konnte man nach deutschem 
Recht ein Grundstück vertraglich durch reale oder 
durch symbolische Investitur erwerben, je nachdem 


1 Zu 88 311 und 6. 
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die Besitzübertragung auf dem Grundstücke selbst oder 
außerhalb seiner vor sich gehen sollte. Spielte sich auf 
dem Grundstücke selbst sein Eigentumswechsel ab, 
so überreichte nach Empfang des Kaufpreises der 
Verkäufer dem Käufer zum Zeichen der Herrschafts- 
übertragung einen Handschuh oder einen Ger oder an 
dessen Stelle einen Halm oder Stab. Dies nannte man 
im Langobardischen Gairethinx und im mittelalterlichen 
Latein die exfestucatio. Zum Anzeichen der tatsäch- 
lichen Übergabe des Grundstückes reichte darauf der 
frühere Besitzer dem Käufer einen Grundstücksteil, 
der gewöhnlich aus einer Erdscholle mit hineingesteck- 
ten Zweigen bestand, den bei Kirchen aber wohl auch 
die Altardecke oder ein Glockenseil darstellte. Endlich 
schritten die Parteien mit den Zeugen die Grenzen ab, 
wonach sich der Verkäufer unter Verzicht auf seine 
Rechte vom Grundstücke entfernte. Die symbolische 
Investitur dagegen, die außerhalb des Grundstücks 
stattfand, verdankt ihre Bezeichnung dem Umstande, 
daß hierbei das Grundstück wenigstens sinnbildlich 
herbeigeschafft werden mußte. Symbol hierbei waren 
wie bei der realen Investitur Rasen oder Torf und 
Zweig (ramus cum cespite), Handschuh, Messer oder 
festuca. Eine wichtige Rolle spielte bei dieser Art 
von Grundstücksübertragung gewöhnlich auch die 
Veräußerungsurkunde, indem sie auf den Boden ge- 
legt, darauf mit den Übergabesymbolen beschwert, 
dann samt diesen wieder aufgenommen (carta levata) 
und dem neuen Herrn übergeben wurde.! Von die- 
sem Vorgange stammen unsere heutigen Ausdrücke 
wie: eine Urkunde aufnehmen und einen Protest 
levieren. 





ıi Formel einer solchen Verkaufsurkunde bei Heinrich 
Brunner, Grundzüge der deutschen Rechtsgeschichte, 4. Auf- 
lage, 1910. 
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ll. Die heutige Rechtspraxis kann mit diese 
Formen freilich nicht mehr arbeiten. Was bedeutet 
heute noch Bischofsstab und Szepter für die recht- 
mäßige Herrschaft und das Wechseln der Fingerringe 
für das ewige Verbundensein! Wer kennt heute noch 
den Sinn der Rolandsäulen auf unseren sächsisch-thü- 
ringischen Marktplätzen und in den Kolonisations- 
gebieten als Wahrzeichen dafür, daß die Stadt früher 
die hohe Gerichtsbarkeit mit dem Blutbann besaß, 
oder den Sinn des gelegentlich in der Ornamentik von 
Gerichtsälen zwischen Wage, Liktorenbündel und 
Schwurhand abgebildeten Hahnes für hahn, hain, ge- 
hege (abgegrenzte, mit Frieden belegte. Richtstätte)! 
Und wie wir bei unseren theoretischen Betrachtungen 
über Rechtssymbolistik (8 6) in dem Bovigus Husch- 
ke’s ein warnendes Opfer der neuzeitlichen Jagd nach 
dem juridisch-wissenschaftlichen Symbol gefunden 
haben, so tritt uns in der qualvollen Künstelei des Ge- 
mäldes ‚Jurisprudenz“, das Gustav Klimt für die 
Wiener Universität schuf,! das geistig und künstlerisch 
Unzulängliche derartiger juridisch-ästhetischen Sinnbil- 
der entgegen. 

Eine Ausnahme von diesem Unvermögen augen- 
fälliger Rechtssymbolistik bietet in der Praxis nur 
noch das öffentliche Recht mit dem Recht des 
ersten Grußes durch Geschützdonner oder Flagge, mit 
der Begrüßung der Flagge einer verletzten Macht durch 
den verletzenden Staat als Ausdruck des Bedauerns 
und der Willensbeugung oder mit der Fahne auf dem 
Botschaftspalast sowie dem Staatswappen an den 
Diensträumen des Konsularvertreters als Anzeichen für 
die Unverletzlichkeit des Ortes und Sinnbild des 
exterritorialen Staates (vergl. auch $ 16). 





ı Abgebildet auch in der Kunst des XIX. Jahrhunderts 
von Lübke-Haack. 
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8 14. Aus dem heutigen Privatrechte 
(1. Der Analogieschluß als Fiktion z. B. bei der Lehre 
von der positiven Vertragsverletzung. II. Erb- und 
familienrechtliche Fiktionen des BGB. Ill. Handels- 
rechtliche Fiktionen.) 


Wenden wir uns nunmehr vollends dem Leben 
der Gegenwart und zwar zunächst dem bürgerlichen 
und Handelsrecht zu, um später das Öffentliche Recht 
nach prägnanten Beispielen für unsere Rechtsfiktions- 
theorie zu durchmustern. 


I. Die moderne Kunst der Gesetzesauslegung und 
-Anwendung gibt uns an der Hand des Bürger- 
lichen Gesetzbuches in ihrer Lehre von der 
positiven Vertragsverletzung klar zu erkennen, wie 
wenig sich auch ihre Analogien induktiver Natur von 
fiktiven Elementen höherer, wissenschaftlicher Art frei- 
halten, und wie auch hier die Logik in den Dienst 
des wertenden Wollens tritt; ‚dies sei an dem prak- 
tischen Beispiel eines Sukzessivlieferungsvertrages aus- 
geführt: Ein Brauer hat eineın Schankwirte wöchent- 
lich 10 Hektoliter Bier zu liefern; er leistet pünktlich 
und vollständig, aber fortgesetzt mangelhafte Ware. 
Mit seinen Mängelklagen auf Wandelung oder Min- 
derung bezüglich der einzelnen Fehlleistungen, wie 
sie der Gesetzeswortlaut allein vorsieht (BGB. 
$ 462/63), wäre nun dem Schankwirt nicht voll ge- 
dient, weil er mit ihrer Hilfe Rückgängigmachung nur 
jeder einzelnen fehlerhaften Wochenliferung oder 
Herabsetzung des Kaufpreises nur jeder einzelnen feh- 
lerhaften Wochenlieferung oder endlich Schadensersatz 
nur wegen Nichterfüllung der einzelnen Wochenlie- 
ferung verlangen könnte. Da aber der Brauer durch 
die einzelnen Fehlleistungen gewöhnlich den gesam- 
ten Vertragszweck gefährden wird, so muß der Schank- 
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wirt — unter Außerachtlassung seiner soeben ange- 
deuteten Mängelklagen — auf fortgesetzt gute Liefe- 
rung oder auf Beseitigung des ganzen Vertrages. 
unter Haftbarmachung des Lieferanten dringen. Die 
Berechtigung eines derartigen Verlangens lag ebenso 
zutage wie die Unmöglichkeit einer Hilfe bei wört- 
licher Anwendung des Gesetzes. Die Wissenschaft 
— unter bahnbrechender Führung Staubs! — und 
die Rechtsprechung, voran die des Reichsgerichts?, 
haben nun mit einem kühnen „Analogieschluß“ ge- 
holfen, indem sie etwa folgendes ausführten?: Wegen 
eines vom Schuldner zu vertretenden Unmöglichwer- 
dens der Lieferung und wegen Verzuges des Schuld- 
ners in gewissen Fällen gewähre das Gesetz (BGB. 
88 325/26) dem Gläubiger die Wahl zwischen einem 
Schadensersatz wegen Nichterfüllung und einem Rück- 
tritt vom Vertrage; diese beiden Fälle beruhten aber 
auf dem Oberbegriff einer Vertragsverletzung von 
solcher Stärke, daß dem Gläubiger ein Festhalten an 
dem Vertrage nicht mehr zugemutet werden könne, 
und da auch die schlechte Belieferung bei Sukzes- 
sionslieferungsverträgen oft eine Vertragsverletzung 
von gleicher Stärke enthalte, müßten auch hier dem 
Gläubiger dieselben Rechte zustehen. Nach dieser 
heute aller Orten herrschenden Lehrmeinung kann 
also auch der Schankwirt, um bei unserm Beispiele 
zu bleiben, vom gesamten Vertragsinhalt zurück- 
treten oder Schadensersatz wegen Nichterfüllung des 
gesamten Vertrages fordern. Was anders aber ist 


1 Die positive Vertragsverletzung, 1904, insb, Seite 15 fg. 

* Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen, Band 
54, Seite 98fg. und RG. in der juristischen Wochenschrift 1906, 
Seite 300, Ziff. 3. 


® Einzelne Abweichungen können hier nicht berücksichtigt 
werden. 
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derartige Interpretation, die das Gesetz mit „Ana- 
logieschluß induktiver Art“ erweiternd auslegt, als 
eine wissenschaftliche Fiktion! Hier wirkt nicht eine 
„logische Expansionskraft des lückenlosen Rechts“ 
im Sinne Bergbohm’s!: Hier arbeitet sozialer Ge- 
wissenszwang mit dem bedenklichen Mittel eines 
Kunstgriffes hermeneutischer Konstruktion.” Nicht un- 
richtig meint daher auch Carl Schmitt? zur ana- 
logischen Gesetzesauslegung, die Methode sei die: man 
betrachte das Ergebnis der Auslegung, als ob es 
der Wille des Gesetzes wäre! 


ll. Beispiels für Gesetzesfiktionen im 
Zivilrecht bietet ferner das Bürgerliche Gesetz- 
buch selbst, und einige von ihnen sind im theore- 
tischen Teile dieser Arbeit bereits besprochen wor- 
den. Von ihnen sei zunächst nochmals der: Fiktion 
des $ 1923 vom nasciturus gedacht: Wer zur Zeit 
des Erbfalls noch nicht lebte, aber bereits erzeugt 
war, gilt als vor dem Erbfalle geboren; denn diese 
Fiktion, die ihrem Wortlaute nach unbeschränkt zu 
herrschen scheint, gilt doch nur für das Erbrecht, in- 
dem sie dem Nachgeborenen den Erwerb einer Erb- 
schaft ermöglichen soll. Trotz dieser ihrer Übertrei- 
bung halte ich die fiktive Wendung für unbedenk- 
lich: denn für den Gedanken etwa, daß sie die Tat- 
sachen des Personenstandes als solchen verändern will, 


ı Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie (1892), 
Seite 372 ff. | | 

° Im Grunde übereinstimmend Ernst Stampe, Unsere 
Rechts- u. Begriffsbildung (1907), Seite 2ff. u. 12ff. E. Müller 
in DJZ. 1906, Sp. 167 (zu RGZ. 52, 366) u. bes. Th. Sternberg, 
Einführung in die Rechtswissenschaft (2. Aufl., 1912) $S$ 10—13. 
Weitere Ausführungen zur Rechtsmethodenlehre liegen nach Ab- 
satz II des Vorwortes außerhalb unseres Planes. 

® In der Deutschen Juristenzeitung 1913, Spalte 805. 
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ist kein Raum erstens bei der systematischen Stel- 
lung dieser Norm im Erbrecht und zweitens bei der 
Erwägung, daß vom Gesetzgeber zwar Rechtliches 
aber nicht Tatsächliches verändert werden kann. 

Zwei weitere Beispiele von theoretischem Werte 
liegen in unserm Familienrecht, so wenn es erstens 
das von der Ehefrau erweislich im Ehe- 
bruch empfangene Kind als ehelich gelten läßt, 
bis der Ehemann diese Fiktion durch Anfechtung der 
Ehelichkeit zu beseitigen beliebt; denn hier befindet 
sich das vom Gesetze kühn behauptete Verwandt- 
schaftsverhältnis in einem Schwebezustand, und seine 
Fiktion wird erst dann als unzerstörbar in Permanenz 
erklärt, wenn die Anfechtung nicht binnen Jahresfrist 
erfolgt oder der Mann nach der Geburt das Kind 
als das seine anerkennt, wobei dieses Anerkenntnis 
einer nicht bestehenden Verwandtschaft als bestehend 
inhaltlich ebenfalls eine Fiktion bedeutet. Stirbt hin- 
gegen den Ehemann, ohne sein Anfechtungsrecht ver- 
loren zu haben, so wird nunmehr die Fiktion zu einer 
Präsumtion, einer Vermutung, die jeder, der ein recht- 
liches Interesse daran hat, durch Beweis widerlegen 
kann (BGB. 88 1593 fg.). 

Die zweite hier zu erwähnende familienrechtliche 
Fiktion von theoretischem Interesse könnte man bei 
einer Auslegung des Gesetzes nach dem Buchstaben 
dahin verstehen, daß man durch sie unter Umständen 
„in den legitimen Besitz zweier Ehegatten gelangen 
könne‘“!, Der Gedankengang hierbei wäre folgender: 
Nach $ 1348 kann ein Ehegatte eine neue Ehe ein- 
gehen, nachdem der andere Ehegatte für tot erklärt 
ist; diese neue Ehe ist selbst dann gültig, wenn der 
für tot Erklärte noch lebt, es sei denn, daß beide 


ı Friedberg, Lehrbuch des katholischen und evangelischen 
Kirchenrechts, 5. Auflage (1903) $ 143 A. 23. 
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Ehegatten bei der Eheschließung wissen, der Ver- 
schollene habe seine Todcserklärung überlebt. Mit 
der Schließung der neuen Ehe wird die frühere auf- 
gelöst und bleibt es auch dann, wenn die Todeser- 
klärung infolge einer Anfechtungsklage aufgehoben 
wird. Lebt der für tot Erklärte noch, so kann nach 
& 1350 jeder Ehegatte der neuen Ehe, der bei Schlie- 
Bung der Ehe von dessen Leben keine Kenntnis hatte, 
die neue Ehe anfechten. Gemäß der bereits (oben 
8 9 I c) erwähnten rückwirkenden Fiktion des 8& 1343 
ist aber eine mit Erfolg angefochtene Ehe als von 
Anfang an nichtig anzusehen. Daher wacht, nach einer 
überwiegenden Lehrmeinung!) zu diesem Punkt, durch 
das auf die Anfechtung ergangene rechtskräftige Ur- 
teil die erste Ehe mit dem Verschollenen ipso iure 
wieder auf, denn sie ist nur durch Schließung der 
zweiten Ehe aufgelöst worden; durch deren Anfech- 
tung tritt aber derselbe Erfolg ein, wie wenn diese 
nicht geschlossen und die erste Ehe nie aufgelöst wor- 
den wäre. Friedberg zieht hieraus nun die wei- 
tere Folgerung: „Eine besondere Schwierigkeit er- 
wächst, wenn der für tot Erklärte, nachdem seine Ehe 
mit dem Zurückgebliebenen durch dessen Wiederver- 
heiratung gelöst ist, sich seinerseits wieder verhei- 
ratet. Wird nun aber die zweite Ehe des Zurückge- 
bliebenen angefochten, und ist somit die erste Ehe 
fortbestehend, so befindet sich der für tot Erklärte im 
legitimen Besitz zweier Ehegatten.“ Wäre dies das 
Endergebnis, so hätte uns die Verwendung der Fik- 
tion im Gesetz einen bösen Schwabenstreich gespielt, 
der geeignet wäre, die ganze fiktive Sprachweise in 
Mißkredit zu bringen. Aber auch für Friedberg han- 
delt es sich hierbei nur um den zugespitzten Aus- 


! Literaturbelege in Staudingers Kommentar zum BGB. 
$ 1348, Anm. 5, 
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druck einer Betrachtung auf ersten Blick; er verwirit 
das Resultat und verneint damit die Möglichkeit einer 
gesetzlichen Doppelehe, indem auch er sich im End- 
ergebnis der überwiegenden Lehrmeinung anschließt, 
die etwa folgendermaßen schlußfolgert: Die zweite 
Ehe des für tot Erklärten ist zwar zunächst nach $ 1348 
Abs. 2 gültig, aber doch dergestalt in der Schwebe, 
daß sie nichtig wird, wenn die zweite Ehe des zu- 
rückgebliebenen Ehegatten nach $ 1350 angefochten 
und mithin als von Anfang an nichtig angesehen wird. 
Da also für diesen Fall die erste Ehe des für tot Er- 
klärten mit dem zurückgebliebenen Ehegatten gar 
nicht für zerstört, sondern als unterbrochen fortbe- 
stehend gilt, lebte der für tot Erklärte zur Zeit der 
Schließung seiner zweiten Ehe bereits in einer ununter- 
brochen fortbestehenden Ehe dergestalt, daß seine 
zweite nach $ 1326 wegen Bigamie nichtig ist.! Es 
sei mir der nähere Nachweis für die Richtigkeit dieser 
Ansicht aus der Entstehungsgeschichte unseres Ge- 
setzes gestattet: Ursprünglich stand es? auf dem 
gegensätzlichen Standpunkt, indem es ausdrücklich be- 
stimmte, die Auflösung der früheren Ehe bleibe in 
Kraft, auch wenn....die neue Ehe (des zurückgeblie- 
benen Ehegatten) anfechtbar sei und angefochten wer- 
de. Diese Bestimmung ließ man aber unter grund- 
sätzlicher Meinungsänderung fallen, als in der 
Kommission für die zweite Lesung ein angenommener 
Antrag inhaltlich den. jetzigen $ 1350 einführte und 
dabei unter anderem erwog, daß, wenn man ein der- 
artiges Anfechtungsrecht gewähre, im Falle seiner 


1 Wohl verstanden nur nach der Anfechtung gemäß der 


rückwirkenden Fiktion. Diese beschränkt sich übrigens auf das 
Zivilrecht. 


2 Im Entwurf 1 $ 1464 Abs. 2 und in den Motiven dazu 
Band IV, Seite 644, 
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Durchführung die neue Ehe ohne weiteres 
wieder auflebe.! Das ist m. E. von Bernhöft 
in seinen sonst vielfach treffenden Ausführungen über- 
sehen worden, wenn er? bei seiner Polemik gegen die 
Friedberg’schen Ausführungen meint, ‚der Ge- 
setzgeber habe zweifellos zwar die angefochtene Ehe 
mit allen ihren Folgen beseitigen, aber keineswegs 
die erste Ehe ipso iure wiederherstellen wollen“. 
Freilich geht die herrschende Ansicht von dem 
Schwebezustand der zweiten Ehe des für tot Erklärten 
kühn vor, indem sie ohne ausdrückliche Gesetzes- 
bestimmung deren Rechtsbeständigkeit von der Rechts- 
beständigkeit der zweiten Ehe des zurückgebliebenen 
Ehegatten abhängen lassen will: sie ist aber nicht 
kühner als jeder andere Analogieschluß, an dessen 
Stelle die reine Logik des Denkens ebenso ein argu- 
mentum e contrario setzen könnte. Endlich könnte 
man die hier vertretene Meinung auch nicht durch den 
Hinweis auf das grundsätzlich die ausdehnende Aus- 
legung unterbindende Wörtchen ‚nur‘ im $ 1323 be- 
kämpfen; denn zwar heißt es hier, eine Ehe sei nur 
in den Fällen der $$ 1324 bis 1328 nichtig, und aller- 
dings gedenken die angeführten Normen nicht des 
Falles, wo eine Ehe nach unserer Ansicht nichtig 
sein soll infolge der Anfechtung einer anderen Ehe; 
trotzdem wird man unsere Ansicht in Überein- 
stimmung mit dem Gesetze finden, wenn man sich 
an der Hand seiner dargelegten Entstehung erinnert, 
wie die Vorschriften des 8 1350 erst später hinein- 
geflickt worden sind, wenn man sich ferner vor Augen 
hält, daß auch z. B. der Staudingersche Kommentar 
sowohl wie der der Reichsgerichsräte, der ebenfalls 
in diesem Punkte die überwiegende Meinung vertritt, 


1 Protokolle Seite 5769, 5770 und 5775. 
2 A.a.'O. Seite 281. 
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bei Kommentierung des Wörtleins „nur“ in $ 1323 
ebenso wie die Gesetzesredaktoren ım Augenblicke 
des seltenen Falles der Nichtigkeit eıner zweiten Ehe 
des für tot Erklärten im Falle des $ 1350 vergessen 
hat und daß das Gesetz wie seınen Inhalt so auch 
seine Form „nicht mit Rücksicht auf seltene Fälle, 
sondern nach der Regel des Lebens gestaltet‘! Auch 
unsere praktische Vernunft endlich hat gegen dieses 
Ergebnis nichts zu erinnern; denn die Verschollenen, 
die es trotz ihres Lebens zu einer mutmaßenden? 
Todeserklärung kommen lassen, haben sich deren Fol- 
gen heutzutage im Zeichen des planetarischen Post- 
verkehrs selbst zuzuschreiben; dies gilt auch für die 
sogenannten Kriegsverschollenen, da diese gemäß $ 15 
BGB. erst drei Jahr nach Friedensschluß bezw. Kriegs- 
beendigung für tot erklärt werden können, oder aber, 
wenn sie nach der Bundesratsverordnung über die 
Todeserklärung Kriegsverschollener (RGBl. 1917, 
Seite 704 fg.) für tot erklärt sind, hier nicht infrage 
kommen, weil sie auch im Überlebungsfalle als Kriegs- 
gefangene keine zweite Ehe eingehen dürften. Selbst 
Schuld an der Rechtslage wird auch der Seeverschol- 
lene haben, der es zu seiner Todeserklärung nach 8 16 
BGB. kommen läßt und eine zweite Ehe eingeht. 
Gewöhnlich wird es sich ja aber bei den für tot Er- 
klärten um Auswanderer handeln, die bedenken'!os ihr 
Weib verlassen haben, gegen die aber der zurückge- 
lassene Ehegatte nicht eine ebenso kostspielige wie 
langwierige und beweisschwierige Scheidungsklage we- 
gen böslicher Verlassung im Sinne des $ 1567 BGB. 
erheben will. Denn wie ferner zu beachten ist, darf 
die Todeserklärung nur ausgesprochen werden, wenn 
die zu ihrer Begründung erforderlichen Tatsachen für 


' Motive der I. Kommission Band IV, Seite 642. 
: BGB. $ 18, Abs. 1, 
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bewiesen erachtet werden (ZPO. 8 970). Diese für 
tot Erklärten müssen daher bei Eingehung ihrer zwei- 
ten Ehe mit deren Nichtigkeit für den Fall rechnen, 
daß die zweite Ehe ihres ersten Ehegatten angefochten 
wird, weil sie, die für tot Erklärten, noch nach ihrer 
Todeserklärung gelebt haben; eine m. E. durchaus 
billige Erwägung. 


II. Aus dem Handelsgesetzbuche sei die 
bildreiche Ausdrucksweise der 8$ 362 und 577 an- 
geführt, nach denen das Schweigen des Kommissionärs 
als Annahme eines ihm zugegangenen Kommissions- 
antrages und ferner eine unterlassene oder verspätete 
Mängelrüge als Genehmigung der Ware zu gelten 
hat, ein Beispiel, an das schon Vaihinger (Seite 48) 
seine Erörterung über die prinzipielle Identität der 
analogischen Fiktionen, z. B. der Kategorien, mit 
dieser juristischen Fiktion knüpft und dessen prak- 
tische Bedeutung keines Kommentars bedarf. 


815. Aus dem Strafrecht 
(Il. Der Eventualvorsatz eine Fiktion? II. Die an- 
gebliche Fiktion der Strafrechtskenntnis. IN. Die 
Kausalität. IV. Die Willensfreiheit.) 


Fiktionen auch im Strafrecht? In einer 
Disziplin, die naturgemäß nach ihrem großen Prinzip 
„nulla poena sine lege“ schon der analogen Rechts- 
findung im Gegensatze zu der buchstäblichen Aus- 
legung feindlich gegenübersteht? Sieht der Laie in 
den Fiktionen der Rechtswissenschaft nur trügerische 
Bilder statt genauer Ergebnisse und in denen des Zivil- 
rechts die geöffnete Tür für Willkür statt unwandel- 
barer Rechtsprechung, so wittert er in strafrechtlichen 
Fiktionen Gemeingefährlichkeit und glaubt den Boden 
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unter seinen Füßen fortschwimmen zu fühlen. Und den- 
noch spielt mindestens zu vier Malen auch in das Straf- 
recht — teils berechtigt, teils unberechtigt — die Fik- 
tionslehre hinein und zwar bei den beiden besonderen 
Rechtsproblemer des Eventualvorsatzes und der Straf- 
barkeit des Strafrechtsunkundigen sowie bei den bei- 
den allgemein philosophischen Fragen nach dem 
Kausalitätsgesetze bezw. dem Kausalbegriffe und der 
Willensfreiheit. 


I. Von diesen vier strafrechtlichen Fiktionspro- 
blemen, die wegen ihrer heterogenen Natur ganz ver- 
schiedenartig zu behandeln sind, sei die erste Frage 
nach dem fiktiven Charakter des Even- 
tualvorsatzes, des dolus eventualis, an der Hand 
eines praktischen Beispiels behandelt. 

Der junge Bursche sieht einen Blumentopf vor 
einem Fenster; hinter diesem Fenster sitzt eine Frau. 
Der Bursche gedenkt, mit einem Steinwurf den 
Blumentopf zu zertrümmern; dabei dämmert es in ihm 
dunkel, daß der Stein statt des Blumentopfes die Frau 
treffen kann; da ihn dennoch der Topf als Zielobjekt 
reizt, wirft er und trifft in seiner Ungeschicklichkeit 
die Frau. Fahrlässig — darüber sind wir uns in der 
Praxis ganz einig — können wir die Handlung des 
Burschen nicht mehr nennen; denn er sieht die Mög- 
lichkeit einer Körperverletzung der Frau als Erfolg 
seiner Handlung voraus und handelt in Voraussicht 
dieser Erfolgsmöglichkeit; beabsichtigt allerdings hat 
er diesen Erfolg nicht, und würde ihn der Richter 
fragen, ob er die Frau habe treffen wollen, er könnte 
auch nach strengstem Moralgesetz diese Frage ver- 
neinen, würde aber trotzdem der Verurteilung aus vor- 
sätzlicher und nicht aus fahrlässiger Körperverletzung 
verfallen sein, praktisch das einzig brauchbare Er- 
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gebnis. Demnach handelt es sich um einen unzweifel- 
haften Fall des dolus eventualis, der nämlich dann bei 
Herbeiführung eines Erfolges vorliegt, wenn dieser 
Erfolg an sich nicht erstrebt, aber dennoch als möglich 
in Rechnung gestellt und wenn trotz des Bewußtseins 
dieser Möglichkeit gehandelt worden ist. 

Wir pflegen in Praxis und Rechtswissenschaft hier- 
bei ohne fiktive Sprachform zu sagen, vorsätzlich 
handele auch, wer sich nur mit Eventualdolus be- 
tätige; wie aber zu Tag liegt, könnte man auch den 
Gedanken bildlich kleiden: im Urteil werde der Täter 
so behandelt, als ob er den Erfolg gewollt habe. 
trotzdem er ihn in Wahrheit nicht gewollt habe. Die 
Möglichkeit einer derartigen Ausdrucksform ist 
nicht von der Hand zu weisen, und bei der Kritik 
von Urteilssprüchen, die sich bei politischen Straf- 
sachen auf dem Eventualdolus des Täters auf- 
bauen, wird ja eine gewisse Presse stets behaupten 
— das lehrt die Vergangenheit und jüngste Gegen- 
wart —, es sei nur auf Grund einer Fiktion zu einer 
Verurteilung aus Vorsatz gekommen, womit das Urteil 
nicht nur als bedenklich, sondern als gemeingefähr- 
licher Willkürakt gekennzeichnet sein soll. Mit einer 
geradezu anomalen Übereinstimmung weist aber Wis- 
senschaft wie Praxis die Behauptung eines fiktiven 
Elements in der Lehre vom Eventualdolus zurück. Und 
das mit Recht! Denn es wird doch dabei wie folgt 
verfahren: Wenn wir von dem Begriffe der Absicht, 
der hier nicht in Betracht kommt, absehen, kennt unser 
Strafgesetzbuch als subjektive Formen des Verschul- 
dens nur Fahrlässigkeit und Vorsatz — nicht aber 
Eventualdolus —, gibt auch für diese keine Begriffs- 
bestimmungen, sondern setzt die Inhalte dieser Be- 
griffe als allgemein bekannt voraus, oder vielmehr: 
überläßt es der Wissenschaft und Rechtsprechung, 
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die nötigen Begriffsbestimmungen auf Grund des all- 
gemeinen Sprachgefühls und des gelegentlichen Sprach- 
gebrauchs des Gesetzes selbst — besonders am 8 59 
RStrGB. den Irrtum betreffend — zu entwickeln. Unter 
Anwendung dieser Methode hat aber Praxis wie Theo- 
rie in grundsätzlicher Übereinstimmung festgesetzt, daß 
nicht mehr fahrlässig, sondern bereits vorsätzlich han- 
delt, wer den Erfolg an sich zwar nicht bezweckt, 
die Möglichkeit seines Eintritts aber beim Handeln 
vorausgesehen hat; und wenn sich auch trotzdem bei 
der Begriffsbestimmung des Eventualdolus hier und 
dort Abweichungen finden, so sind sie in ihrer Neben- 
sächlichkeit für die einstimmige Anerkennung des 
Prinzips vom Eventualdolus als Form des Vorsatzes 
belanglos, wie denn auch diese grundsätzliche An- 
erkennung mit jedem unbefangenen Sprachgebrauch 
übereinstimmt. Das für die Rechtsfindung vorschrifts- 
mäßige Verfahren der In- und Deduktion ist also hier 
gewahrt, und nur die Gewissenlosigkeit politischer 
Treibereien kann die Subsumtion des Eventualdolus 
unter den Vorsatz-Begriff als fiktiven Willkürakt be- 
zeichnen und damit die sichersten Ergebnisse der 
Rechtslogik entstellen. 


II. Ebenso verfehlt wie beim Eventualvorsatz 
wird gelegentlich die Als-Ob-Betrachtung 
auch in die Lehre von der Strafbarkeit 
des Strafrechtsunkundigen hineingetragen, 
da auch hier von einer fiktivem Urteilsmaxime rich- 
tigerweise m. E. nicht die Rede sein dürfte. Denn 
der Gesetzgeber hat in die Reihe der Gründe, welche 
die Strafe ausschließen, den Irrtum nur insoweit auf- 
genommen, als der Täter das Vorhandensein von 
Tatumständen nicht kannte, die zum gesetzlichen Tat- 
bestande gehören oder die Strafbarkeit erhöhen (8 59 
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RStrGB.). Demgemäß darf der Richter eine Ent- 
schuldigung mit Unkenntnis des Strafgesetzes nicht 
gelten lassen, er muß daher hier wie dem Strafrechts- 
kundigen gegenüber zu einem Schuldig kommen, wenn 
sich auch die Sachlage dann in der Strafzumessung 
wiederspiegeln wird. Wenn also die Frage nach der 
Kenntnis des Strafgesetzes als rechtsunerheblich gar- 
nicht aufgerollt wird: was soll da die entstellende Be- 
hauptung, diese Kenntnis werde ‚ohne weiteres an- 
genommen, präsumiert oder fingiert‘!! Wer soll denn 
hier fingieren? Etwa der Gesetzgeber, der nicht mit 
unentwegtem Freispruch eine Belohnung auf Ge- 
setzesunkenntnis oder ihre nie zu widerlegende Vor- 
täuschung setzen will, oder gar der Richter, wenn er 
von den Strafausschließungsgründen annimmt, daß sie 
im Strafgesetzbuch vollzählig aufgezählt sind? Nein, 
es handelt sich eben auch hier um eine erst 
der Wissenschaft angedichtete Fiktion, um ein Ver- 
fahren, mit dem man .allüberall auch die harmlosesten 
Hergänge als Fiktionen betrachten kann. Allerdings 
kann der Standpunkt von der Strafbarkeit des Straf- 
rechtsunkundigen oft zu Härten, ja himmelschreienden 
Ungerechtigkeiten führen: besonders, wo der Ange- 
klagte — wie wir selbst erlebt haben — sich angesichts 
der 3000—5000 Kriegsverordnungen erst bei einer zu- 
ständigen Stelle Rat geholt, mit dessen Befolgung besten 
Glaubens aber tatsächlich gegen die Gesetze verstoßen 
hatte und demgemäß der Verurteilung unterlag. Der- 
artige Schärfen konnten aber nicht durch Beseitigung 
einer angeblichen Fiktion in Gesetzgebung oder Recht- 
sprechung vermieden werden, sondern nur durch eine 
positive Bestimmung, wie sie nunmehr auch für die 
Fälle ergangen ist, wo der Täter in unverschuldetem 


ı Sy z. B. Lobe in der Zeitschrift „Recht und Wirtschaft“, 
1917, Seite 57. 
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Irrtum über das Bestehen oder die Anwendbarkeit der 
übertretenen Kriegsverordnung die Tat für erlaubt ge- 
halten hat.! 


Ill. Die beiden Fiktionen, die man als gemein- 
gefährlich der Strafrechtswissenschaft im besonderen 
zur Last legt, haben sich somit lediglich als Mißdeu- 
tungen der kriminalistischen Lehren herausgestellt. 

Die beiden strafrechtlichen Fundamentalprobleme 
von der Kausalität und Willensfreiheit 
führen uns zu unsern allgemein erkenntnistheoretischen 
Ausführungen zurück, dabei ebenfalls zugleich er- 
weisend, wie stark methodenverwandt die juridischen 
und die denkelementaren Formen mit einander sind. 

Denn wie wir bereits ausgeführt haben, können 
wir als real im Sinne von wirklich und wirksam erstens 
die einzelne Veränderung in ihrem untrennbaren zeit- 
lichen Nacheinander gelten lassen; sobald wir aber 
aus ihr einen Zustand herausschneiden und uns ihn im 
Gegensatz zu dem folgenden als Ursache einer Wir- 
kung vorstellen, vollbringen wir eine zwar unserm 
Denken und seinem Erinnern sehr zuträgliche, aber 
dabei höchst subjektive Tat, der in der Außenwelt 
nichts entspricht.2 Wie willkürlich z. B. ist es, das 
Wasser bei seinem Hinzutritt als die Ursache für die 
Erweichung des Zuckers bis zu seiner Auflösung zu 
betrachten, während andere Körper wie Zement unter 
gleicher Befeuchtung erhärten, oder die Wärme, die 
weiches Eiweiß gerinnen läßt, als Ursache für das 
Schmelzen des harten Eises zu erklären! Real ist 
das Neben- oder Nacheinander der Reizungsverbände 

’ Bundesratsverordnung vom 18. Januar 1917; Reichsgesetz- 
blatt Seite 58. 

° Vielfach treffend Ludwig Traeger, Der Kausalbegriff 


im Straf- und Zivilrecht (1904) 88 4—6, allerdings ohne radikale 
Folgerungen in erkenntnistheoretischer Richtung. 
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doch zweitens nur in ihrer Besonderheit, nicht in ihrer 
Allgemeinheit, wie wir dies auch oben (8 2 Ill) bei 
den Allgemeinvorstellungen dargelegt haben. So ist 
real in diesem Sinne die Bewegung der Erde um die 
Sonne; aber wenn wir daraus folgern, daß eine all- 
gemeine Zentrifugalkraft die Ursache für die ursprüng- 
lich tangentiale Richtung der Erdbewegung und ent- 
sprechend die gradlinige Erdbewegung deren Wirkung 
gewesen sei, sowie daß eine allgemeine Anziehungs- 
kraft, die auch zwischen Sonne und Erde wirke, als 
Komponente der Zentrifugalkraft die Ursache für die 
eliptische Bahnkurve und diese deren Wirkung sei, 
so ist das eine Fiktion, eine subjektive Tat, wie sie 
in jeder unserer Kategorienbildungen steckt;! aber 
beglückend wird von ihr wie von allen Erzeugnissen 
unserer kategorial-abstraktiven Funktion unser Denken 
wie Sprechen gefördert, und sie führt in ihrer Weise 
über die rechenmäßige Bestimmung des Geschehens 
hinaus, die unserer exakten Weisheit letzter Schluß 
ist? an sich aber — wie bei Ebbe und Flut, Tag 
und Nacht usw. — nichts über ein Ursachenverhältnis 
aussagt. Mit Bemühungen jedoch, die das zeitliche 
Nacheinander der Tatsachen zu sogenannten Gesetzen 
zusammenfassen und das post hoc durch ein propter 
hoc ersetzen wollen, stecken wir tief in der Meta- 
physik. Sc sind dem Erkenntnistheoretiker nicht nur 
die kosmischen, sondern auch die andern Naturkräfte 
und Naturgesetze, soweit wir sie durch isolierende 
Fortlassung und synthetische Hinzufügung zum Ge- 


I Oben $ 2. 

®? Ntcolaus von Cusa (1401—64): Nihil certi habemus nisi 
nostram mathematicam. Galileis Werk bildet die klassische 
Durchführung dieses Satzes. In der Neuzeit hat besonders Mach 
die Möglichkeit von Erklärungen — im Gegensatze zu Beschrei- 
bungen und deren mathematischen Formulierungen — geleugnet. 
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genstande gedanklicher Verarbeitung gemacht haben, 
ein fiktionsreicher Kunstgriff unserer Logik. „Die Um- 
drehung des tatsächlichen Verhältnisses — sagt dazu 
Vaihinger (Seite 423) —, indem wir das Gesetz 
als beherrschende Macht über die Einzelfälle stellen, 
ist eine durchaus erlaubte Wendung, sobald sie sich 
als bequem und praktisch (als handliche Abkürzung 
für das Denken, besonders im Wege des Analogie- 
schlusses, und für das Sprechen) dokumentieren kann: 
nur darf man aus dem „Als ob“ kein „daß“ machen“. 
Und was wir hier für die unbelebte Natur entwickelt 
haben, gilt auch für den Mikrokosmos des Menschen: 
auch hier können für den Erkenntnistheoretiker alle 
kausalen Kategorien und Ursachen-Theorien aus den- 
selben Gründen nur Fiktionen zur Erleichterung des 
menschlichen Denkens, Sprechens und Handelns sein,! 
ja, unsere Kenntnis reicht hier für eindeutige Be- 
rechnung des Geschehens nur bis zu Wahrscheinlich- 
keitsbestimmungen nach Art der Moralstatistik — 
wenn heutzutage das Gesetz von der Erhaltung der 
Energie ziffermäßig auch für die belebte Welt belegt 
werden kann? und sich unsere Willensbildung ‚,als 
psychisches Korrelat neurologischer, also materiell- 
energetischer Prozeße‘ darstellt. Jedoch reicht unsere 
Fähigkeit nicht aus, die „Ursache“, die „am Wirk- 
samsten‘“ zur Herbeiführung des kriminellen Tatbe- 
standes beigetragen hat, eindeutig zu bestimmen, wo- 
mit die sogenannte kriminalistische Theorie der wirk- 
samsten Bedingung gescheitert ist. Aber auch die 


ı Ähnlich P. Krückmann, Das juristische Kausalproblem 
als Problem der passendsten Fiktion, in der Zeitschrift für die 
gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 37, Seite 353—364 und 
früher in Jherings Jahrbüchern, Band 55, Seite 4lfg. 

°” Zusammenfassendes über die einschlägigen Messungen 
Rubner’s und Atwater’s z.B.beiEbbinghaus a.a.O.,S. 192f. 
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anderen Kausaltheorien wie die von der adaequaten 
Verursachung, ferner die sogenannte Bedingungs- 
theorie und andere arbeiten mit Fiktionen, indem sie 
sich den einen Teil einer abrollenden. Veränderung 
als Ursache und den anderen als Wirkung vorstellen 
und dementsprechend in Sprache und Tat behandeln. 
In diesem Sinne können wir auch des Anspruches 
J- St. Mill’s! gedenken, daß man gewöhnlich jene 
besondere Bedingung die Ursache nennt, deren Anteil 
an dem Vorgange bei oberflächlicher Betrachtung am 
augenfälligsten ist oder deren Unentbehrlichkeit zur 
Erzeugung der Wirkung wir gerade im Augenblick 
hervorheben wollen. — Die Aufstellung und das Hand- 
haben eines fest umrissenen Kausalbegriffes, nach dem 
als rechtserhebliche Ursache jeder Umstand anzusehen 
ist, der mit dem kriminellen Tatbestand in gewissen 
Beziehungen steht, ist aber für die soziale Friedens- 
ordnung ebenso 'unerläßliche Voraussetzung wie die 
elementare Vorstellungs- und Begriffsbildung für unser 
Denken und Sprechen. In Bestätigung unserer Theorie 
von der gelegentlichen Unentbehrlichkeit auch der 
höheren, der sogenannten wissenschaftlichen Fiktion 
handelt es sich hier wie dort darum, der Selbst- 
erhaltung wegen zu Fiktionen als den einzig mög- 
lichen Mitteln zum Zweck zu greifen. Welche aber 
die für den besonderen Zweck passendste Fiktion 
ist, dies zu entscheiden ist nicht Aufgabe der Er- 
kenntnistheorie im allgemeinen, wie auch wir sie hier 
in Anwendung auf die juridische Vorstellungswelt be- 
treiben, sondern der dogmatischen Spezialarbeiten. 
Wir müssen hierbei eines Wortes Vaihingers gedenken 


(Seite 611): „Eine methodisch richtige Fiktion kann nur mit 
dem Bewußtsein der Unmöglichkeit des darin gesetzten Falles 


ı System der deduktiven und induktiven Logik, übersetzt 
von Gomperz, 2. Auflage (1885), Band II, Seite 18. 


7 Mallachow, Rechtserkenntnistheorie 07 


aufgestellt werden. Bei normalen Fiktionen muß dieses Bewußt- 
sein ausdrücklich ausgesprochen sein. Ist das nicht der Fall, so 
ist das bezügliche Vorstellungsgebilde von dem Erfinder als eine 
Hypothese gedacht und in diesem Falle natürlich eine falsche 
Hypothese: Wenn an Stelle des Bewußtseins der Fiktivität der 
Anspruch auf Faktizität tritt, ist die Fiktion subjektiv genommen 
eine Hypothese, bleibt aber, objektiv und absolut betrachtet, 
natürlich eine Fiktion. Es ist bemerkenswert und leicht erklär- 
lich, daß bei den ersten Urhebern eines solchen Vorstellungs- 
gebildes ein Schwanken zwischen Fiktion und Hypothese statt- 
findet und umsomehr da, wo keine genügende methodologische 
Besinnung stattfindet .... Das natürliche Bestreben des Men- 
schen geht dahin, das Gedachte unmittelbar für den Ausdruck 
der Wirklichkeit zu nehmen, in den Denkformen Seinsformen 
zu erblicken. Das natürliche unbefangene Denken nimmt alle 
Begriffe und Methoden der subjektiven Vorstellungswelt für Re- 
präsentanten einer genau entsprechenden Wirklichkeit. Gehört 
schon eine ziemlich methodologische Bildung dazu, um Hypo- 
thetisches vom Faktischen abzutrennen, so erfordert es einen 
noch viel stärkeren Scharfsinn, um Fiktionen von Hypothesen zu 
unterscheiden. Das Denken der meisten Menschen (inkl. nicht 
weniger Durchschnittsgelehrter) ist aber bis jetzt noch zu grob- 
körnig und zu stumpf, um diesen Unterschied überhaupt zu er- 
fassen, oder, wenn erfaßt, dauernd festzuhalten. Immerhin aber 
haben doch die Mathematiker und Juristen durch die in ihren 
Gebieten gebrauchten Fiktionen (so besonders auch die Juristen 
durch die Erörterung über die Fiktion der juristischen Personen) 
der allgemeinen Annahme des Unterschiedes von Fiktion und 
Hypothese vorgearbeitet.“ 


IV. Die Fragen nach der Natur des Ursachen- 
gesetzes und des juridischen Kausalbegriffes führen 
uns zur Betrachtung der Willensfreiheit, eines 
Problems, welches nicht nur schon im indischen Veda 
Behandlung findet und die Großmeister der Philo- 
sophie von Plato bis Kant immer wieder von neuem 
beschäftigt hat, das vielmehr auch den Grundpfeiler 
der Strafrechtsphilosophie bildet. Denn durch unsere 
Stellung zu dem Problem der Willensfreiheit wird 
unsere Auffassung von den Gründen der Strafe be- 
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stimmt; durch Verneinung nämlich der Frage, ob — 
wie Kant sich ausdrückte — der Wille von selbst 
eine alsdann in der Notwendigkeit fortlaufende Kausal- 
reihe beginnen und sich also — um mit Hegel fort- 
zufahren — selbstbestimmen kann, kurz: durch de- 
terministische Verneinung der Willensfreiheit hätte man 
folgerecht auch jede verantwortliche Zurechnungsfähig- 
keit und jede Sittlichkeit zu leugnen, weil danach der 
Wille durch die Ursachen ja zwangsläufig bestimmt 
sein müßte. Wollte man aber trotzdem gegen den 
Täter mit Strafe reagieren, so hätte man dem Straf- 
rechte seine sittliche Würde aberkannt, mit der es. 
unter anderem antisoziale Willensbetätigung soll. 
sühnen können, und es zu einer lediglich polizeilichen 
Maßnahme mit gesellschaftlichen Sicherungszwecken 
und verschiedenen Abschreckungsmitteln herabge- 
drückt, zu einer in dieser Gestalt unzulänglichen Maß- 
nahme, da der Strafvollziehung nur all zu oft ein 
Sicherungs- sowie ein allgemeiner oder besonderer 
Abschreckungserfolg versagt bleibt. 

In erkenntnistheoretischer Betrachtungsweise je- 
doch haben wir bereits früher (im $ 2 II) die Wil- 
lensfreiheit eine abstraktive Fiktion genannt, da wir 
zu ihrer Vorstellung (und Benennung) nur durch das 
Isolierungs- und Verallgemeinerungsverfahren gelangen 
können, indem wir gewisse Innenvorgänge von an- 
deren mit ihnen verbunden auftretenden — z. B. der 
intellektuellen — abtrennen und so behandeln, als 
ob es in uns einen selbständigen Willen gäbe, als 
ob die Einzelentschlüsse der Vergangenheit und Zu- 
kunit sich zu einem allgemeinen Willen vereinigen 
ließen, als ob man diesen Willen, den unsere kategorial- 
abstraktive Funktion eben noch als Eigenschaft von uns 
betrachtet hat, nun seinerseits zum antropomorphen 
Qualitätsträger erheben und ihm die Eigenschaften 
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„frei“, „unfrei“ oder „teils frei“, „teils unfrei“ an- 
dichten könne... 

Dabei reizt das uralte Problem von der Willens- 
freiheit, sich die Verschiedenartigkeit der Standpunkte 
zu vergegenwärtigen, von denen das Absonderungs- 
und Verallgemeinerungsverfahren unserer kategorial- 
abstraktiven Funktion bei Erforschung einer Einzel- 
frage ausgehen und zu denen als den „passendsten‘ 
Fiktionen sie ihre Zuflucht nehmen konnte. 

So hatte im elementar-fiktiven Abstraktionsver- 
fahren schon die Philosophie des klassischen Alter- 
tums den menschlichen Willen aus dem an sich un- 
trennbaren Empfindungsverbande des Einzelwesens 
zwecks Sonderbetrachtung willkürlich isoliert, indem 
sie mit Plato! ‚das, womit die Seele überlegt und 
ratschlagt, das Denkende und Vernünftige‘“, dem- 
jenigen gegenüberstellte, „womit sie verliebt ist und 
hungert und dürstet und von den übrigen Begierden 
umgetrieben wird, dem Gedankenlosen und Begehr- 
lichen“, oder mit Aristoteles? „Handlungen, die 
nicht in unserer Gewalt stehen“, von denen, „deren 
Anfang im Menschen liegt und in seiner Gewalt 
steht“, unterschied und lehrte, die menschlichen 
Handlungen, sofern sie frei seien, würden durch eine 
freie Vernunft bewirkt, wie diese auch das Sein und 
Werden im gesamten Weltgeschehen beherrsche. So 
hatte — im wesensgleichen Willkürverfahren des syste- 
matischen Forschens nach unserer Erkenntnis- und 
Willensbildung — das christliche Mittelalter mit dem 
Kirchenvater Augustin einen guten Willen, mit dem 
wir Gott folgen, und einen verkehrten, bösen Willen, 
mit dem wir uns in einem „keineswegs notwendigeiı 





1 Der Staat, IV, 439. 
2 Im dritten Buch der Nikomachischen Ethik. 
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Abfall“ 1 von Gott abwenden könnten, gegenüber- 
gestellt und den guten Willen (in Gott) gebunden 
und nur den bösen frei genannt — bis Luther seine 
Lehre verkündete von der „göttlichen Gnade, die alles 
tue“ und unserm „servum arbitrium, das nichts wirke, 
sondern nur dulde,“ So hat Descartes den Wil- 
len als Einzelkraft betrachtet und von ihm gesagt,? 
er sei so frei, daß er niemals gezwungen werden, 
aber die triebmäßigen Außerungen unserer Leiden- 
schaften zurückhalten könne. So hat Spinoza, die 
mechanische Naturbetrachtung auf die Menschen über- 
tragend, in seiner Ethik und anderwärts darzulegen 
versucht, wie wesensgleich der menschliche Wille mit 
der Zielstrebigkeit des geschleuderten Steines sei, und 
daß der Mensch im allgemeinen wie der Säugling 
oder der zornige Knabe, wie der Schwätzer oder der 
Furchtsame, der Betrunkene oder der Fiebernde die 
Freiheit zu besitzen behaupte, trotzdem sie „doch 
darin allein besteht, daß die Menschen sich ihres Wol- 
lens und Begehrens bewußt sind, während sie nicht im 
Traume an die Ursachen denken, von denen sie zum 
Begehren und Wollen bestimmt werden, weil sie die- 
selben eben nicht kennen“. Mit Fiktionen nicht nur 
abstraktiver und allgemeinbegrifflicher, sondern auch 
wissenschaftlicher Natur wollten ferner die englischen 
Erfahrungsphilosophen das Wesen des Willens aus 
einer Mechanik des Geisteslebens ableiten, indem 
sie mit Hume 3 ‚bei der Beurteilung der mensch- 
lichen Handlungen nach denselben Grundsätzen ver- 
fuhren, wie wenn man über die Dinge der Außen- 
welt philosophiert“, und mit demselben Meister den 


! Augustinus, de civitate Dei XII,8. 

* Ueber die Leidenschaften der Seele, I, 41. 

3 Abhandlung über die menschliche Natur; zweites Buch: 
Über Freiheit und Notwendigkeit. 
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Willen bezeichneten als „den inneren Eindruck, den 
wir fühlen und dessen wir uns bewußt werden, wenn 
wir wissentlich eine neue Bewegung des Körpers oder 
einen Eindruck des Geistes ins Dasein rufen“. Wis- 
senschaftlich fiktiver Natur war ferner die Leib- 
niz’sche Lehre von den seelenartigen Substanzen 
der Monaden, die von der göttlichen Urmonade aus- 
gestrahlt seien, deren Unterschied in der Verschiz- 
denheit ihrer Vorstellungen bestehe und deren har- 
monische Zusammenscharung erst einen Körper und 
seine Krafterscheinung ausmache, bis auch er sich 
in seiner Theodizee zur Allgemeinbetrachtung des Wil- 
lens wendet: „Der Gessamtwille geht....... aus dem 
Zusammentreffen aller jener besonderen Willen (voran- 
gegangener Antriebe) hervor, wie in der Mechanik 
die Gesamtbewegung aus allen den Richtungen der 
treibenden Kräfte hervorgeht, die in einem und dem- 
selben beweglichen Körper zusammentreffen“; die 
Wahl des Willens sei deshalb ‚frei und von der Not- 
wendigkeit unabhängig, weil sie zwischen mehreren 
Möglichkeiten stattfindet und weil der Wille nur durch 
die überwiegende Güte des Gegenstandes bestimmt 
wird“. — Als ferner Kant wie einen Wahlspruch 
auf den Ehrenschild deutscher Ethik sein kategori- 
sches Pflichtgesetz schrieb: ‚„Handele so, daß die 
Maxime deines Willens jederzeit zugleich als Prinzip 
einer allgemeinen Gesetzgebung gelten könne!“ — da 
hatte der Königsberger Weltweise wie jeder Gesetz- 
geber den Menschen als so willensfrei vorausgesetzt, 
daß er selbst sein Handeln determinieren könne. So 
in seiner großartigen Grundlegung zur Metaphysik 
der Sitten. Dementsprechend ist ihm in der Kritik 
der praktischen Vernunft der Wille „ein Vermögen. 
den Vorstellungen entsprechende Gegenstände ent- 
weder hervorzubringen oder doch sich selbst zur Be- 
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wirkung derselben, (das physische Vermögen mag 
hinreichend sein oder nicht) d. i. seine Kausalität zu 
bestimmen“. Allerdings frage es sich, „ob reine 
Vernunft zur Bestimmung des Willens für sich allein 
zulange, oder ob sie nur als empirisch-bedingt ein 
Bestimmungsgrund derselben sein könne“. Diese 
Frage wird aber zugunsten einer vernunftgemäßen 
freien Willensbetätigung bejaht, weil der Mensch ein 
sittlich handelndes, nicht empirisch-bedingtes Wesen 


sei — wenigstens in seinem außerzeitlichen, intelli- 
giblen Dasein, wo er sich aus eigener Vernunft Ge- 
setze gebe. — Mit ebensolcher befruchtender Not- 


wendigkeit muß sich die moderne Psychologie — 
2. B. mit Th. Ziehen — fiktiver Allgemeinbegriffe 
zur Darlegung darüber bedienen, daß unsere Hand- 
lungen von drei Faktoren abhängen: erstens von der 
initialen Empfindung und weiteren interkurrenten 
Empfindung, zweitens von unseren aktuellen Vorstel- 
lungen und drittens von unseren latenten Vorstellun- 
gen: so daß wir also insofern frei sind, als wir 
nicht jeder durch äußeren Reiz hervorgerufenen Emp- 
findung zu folgen brauchen und uns nicht nur wegen 
des mitbedingten Einflusses unserer aktuellen Vor- 
stellungen, sondern vornehmlich auch wegen des uns 
mangelnden Bewußtseins der latenten Vorstellungen 
auch frei fühlen. — 


816. Aus Theorie und Praxis des Öffentlichen 
Rechts, sowie des englischen Rechts 


(l. Der Sozialvertrag. II. Aus öffentlich-rechtlicher 
Praxis. Ill. Aus Englands Politik und Recht.) 


I. Wie wir schon oben (im 8 9 Ia) bei Betrach- 
tung des Satzes in sacris simulata pro veris acci- 
piuntur aus dem pontifikalen Sakralrecht und der Er- 
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scheinung eines rex sacrificulus gesehen haben, ist 
auch das öffentliche Recht der Fiktion nicht 
abhold. Auch andere seiner Disziplinen bieten theo- 
retisch beachtenswerte Beispiele hierfür, so zunächst 
die Fiktion des Sozial- oder Staatsvertrages. 
Dieses vieldeutige Schlagwort ist nämlich bei seiner 
Begründung im Naturrecht des Hugo Grotius als 
Theorie, d. h. als die wahrscheinlichste Erklärung der 
staatsbildenden Urvorgänge erschienen; später wurde 
es dagegen von Thomas Hobbes als politischer 
Stützpunkt der Stuart-Dynastie in dem Sinne ge- 
braucht, daß der Fürst Souverän im vollen Sinne des 
Wortes sei, weil ihm das Volk durch Vertrag alle 
seine Rechte übertragen habe. Jean Jaques Rous- 
seau ferner wollte in seiner Theorie Du contrat 
social (1762) ein ideales Regulativ für eine unpar- 
teiische Gesetzgebung aufstellen, wie sie bisher im 
Gegensatz zur Willkür noch nicht geübt worden sei.! 


Der tiers &tat jedoch — wieder einmal im funda- 
mentalen Mißverständnis seiner soziologischen Lehr- 
meister — erhob den Gesellschaftsvertrag zum uner- 


schütterlichen Dogma von der natürlichen Gleichheit 
der Menschen, zu einem Dogma, das die philosophische 
Rechtfertigung des Umsturzes der gesamten Feudal- 
herrschaft bilden sollte. Endlich wurden — eine oft 
beobachtete Erscheinung in der Geschichte der Ideen 
— die ursprüngliche Theorie und das spätere Dogma 
einem noch späteren Geschlecht zu einer Fiktion, das 
heißt zu einem bewußtfalschen Bilde; dies zeigt sich 
schon bei Kant, der die ganze Lehre als „bloße 
Idee“ von allerdings „unbezweifelter (praktischer) 





1 Näheres z. B. bei J. H. von Kirchmann, Die Grund- 
lagen des Rechts und der Moral, 2. Aufl. (1873) Seite 154 und 
bei Rudolf Stammler, Rechts- und Staatstheorien der Neuzeit 
(1917) Seite 13fg. und 27fg. 
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Realität“ erklärt. Kant nämlich äußert sich im Ab- 
schnitt X. seiner Schrift „Theorie und Praxis“ anläß- 
lich der Untersuchung vom Verhältnis der Theorie 
zur Praxis im Staatsrecht wie folgt: 


„... Allein dieser Vertrag (contractus originarius oder 
pactum sociale genannt) als Koalition jedes besonderen und 
Privatwillens in einem Volk zu einem gemeinschaftlichen und 
öffentlichen Willen .. .. ist keineswegs als ein Faktum vor- 
auszusetzen nötig (ja als ein solches gar nicht möglich), gleich- 
sam als ob allererst aus der Geschichte vorher bewiesen werden 
müßte, daß ein Volk, in dessen Rechte und Verbindlichkeiten 
wir als Nachkommen getreten sind, einmal wirklich einen solchen 
Aktus verrichtet .. . haben müsse, um sich an eine schon be- 
stehende bürgerliche Verfassung für gebunden zu achten. Sondern 
es ist eben eine bloße Idee der Vernunft, die aber ihre unbe- 
zweifelte (praktische) Realität hat: nämlich jeden Gesetzgeber zu 
verbinden, daß er seine Gesetze so gebe, als sie aus dem ver- 
einigten Willen eines ganzen Volkes haben entspringen können, 
und jeden Untertan, sofern er Bürger sein will, so anzusehen, 
als ob er zu einem solchen Wollen mit zusammengestimmt habe. 
Denn das ist der Probierstein der Rechtmäßigkeit eines jeden 
öffentlichen Gesetzes“. Der Gesetzgeber habe bei der Frage, 
ob sein Gesetz auch mit dem Rechtsprinzip übereinstimme, „jene 
Idee des ursprünglichen Vertrages zum unfehlbaren Richtmaße, 
und zwar a priori, bei der Hand“. 


Vaihinger (Seite 694) bemerkt hierzu treffend, 
wie die ganze Stelle darlege, bedeute die ‚„unbe- 
zweifelte praktische Realität“ der (von Kant selbst ge- 
sperrten) „bloßen Idee“ nichts anderes als ihre unbe- 
zweifelte praktische Brauchbarkeit, wobei also real im 
Sinne von brauchbar verwendet werde, was übrigens 
auch ein helles Licht auf die „praktische Realität“ 
der Kant’schen Ideen von Gott und Unsterblichkeit 
werfe und das Mißverständnis widerlege, als bedeute 
die praktische Realität bei Kant eine Existenz. 


Also auch bei Rousseau und Kant spielt der Ur- 
vertrag nicht die Rolle einer falschen Behauptung (Hypo- 
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these) oder eines falschen Dogmas über die Entstehung 
des Rechts und Staates, wie wir diese oben ($$ 5 I 
und 10 II) auf das Rechtsgefühl und den Wil- 
len zurückgeführt haben, sondern einen Richtstern 
für den befehlenden Gesetzgeber — und für die Stel- 
lungnahme des sozial-gebundenen Einzeiwesens dem 
Gesetze gegenüber. Und wie sehr man auch heutzutage 
trotz unserer gewaltig geförderten kulturgeschichtlichen 
und völkerpsychologischen Erkenntnis über die Ent- 
stehung des Staates mit Kants Behauptung von der 
„bloßen“, aber praktischen Idee des Urvertrages über- 
einstimmen kann, lehrt die treffliche Kriegsschrift von 
Erich Everth,! wo es heißt, die alte Theorie von 
dem Staatsvertrage der ursprünglich freien und un- 
gebundenen Individuen, die sich freiwillig beschrärkt 
und auf einen Teil ihrer Freiheit verzichtet haben 
sollten, um dafür Sicherheiten gewährleistet zu er- 
halten, indem aber auch die andern einen Teil ihrer 
Ungebundenheit dahingegeben hätten, sei zwar histo- 
risch falsch, aber als regulative Idee nicht wertlos; sie 
habe einen immer wieder erlebbaren und soeben wie- 
der erlebten Wahrheitskern. 


II. Die Fiktion aber lebt nicht nur in der Theorie 
des öffentlichen Rechts, sondern auch in seiner Praxis: 
So wurde z. B. nach. dem Recht des Hl. Römischen 
Reiches Deutscher Nation jeder deutsche König be- 
handelt, als ob er ein Franke sei und dementsprechend 
nach fränkischem Rechte gewählt, gekrönt und hilfs- 
weise auch wieder abgesetzt. So fingierte ferner die 
preußische Wahlordnung von 1849 für die nicht zur 
Staatseinkommensteuer veranlagten Bürger einen 
Steuersatz von drei Mark, um ihnen ein aktives Wahl- 


ı Das innere Deutschland nach dem Kriege (1916) Seite 12. 
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recht zum preußischen Abgeordnetenhaus zu geben.! 
Auf völkerrechtlicher Fiktion beruht ferner das Institut 
der Exterritorialität, nach dem der diplomatische Ver- 
treter einer Macht in befreundeten Staaten so behandelt 
wird, als ob er nicht auf inländischem, sondern auf aus- 
ländischem Boden residiere, und nach dem im Früh- 
jahr 1917 einem Eisenbahnzuge russischer Bolsche- 
wikis dieselben Rechte zugestanden wurden, so lange 
sie sich auf der Fahrt von der Schweiz durch Deutsch- 
land befanden. Und als Albions ‚„meerbeherschende“ 
Flotte in dem von ihm geplanten Aushungerungs- 
kriege nicht stark genug war, um dauernd den Zu- und 
Abgang von Schiffen in unserem ‚nassen Dreieck“ 
zu verhindern, konnte es über die Nordsee nur eine 
fiktive Blokade verhängen, wie sie von der Pariser 
Seerechtsdeklaration ausdrücklich als unzulässig be- 
zeichnet ist und dementsprechend nichtig war, aber 
als Mittel den Engländern durch seinen Zweck ge- 
heiligt erschien. „Mit heuchlerischer Perfidie nennt 
es dieses (Hinwegsetzen über die primitivsten Grund- 
sätze des Völkerrechts) den Schutz der Freiheit der 
kleinen Staaten; nämlich der Freiheit, sich willenlos 
den Forderungen Englands zu unterwerfen.“ Die 
fatalste Fiktion der Neuzeit bildet jedoch jener Artikel 
des sogen. Friedensvertrages von Versailles, der 
Deutschland die alleinige Schuld am Weltkriege zu- 
spricht, sowie die Behauptung, unsere Protestnote 
im Herbst 1921 gegen die Teilung Oberschlesiens 
sei dem Obersten Rate nicht zugegangen. 


Ill. Wer so, wie es hier auf diesen Blättern 
geschehen ist, die Fiktion als praktisch gelegentlich 


ı Fingierter Steuersatz ferner in $ 38 des Preuß. Kommunal- 
abgaben-Gesetzes von 1891. Weitere Beispiele oben $ 13 a. E. 
2 Laband, in der deutschen Juristenzeitung 1916, Spalte 3. 
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brauchbaren, bisweilen unentbehrlichen, aber theore- 
tisch stets mehr oder minder bedenklichen Kunst- 
griff betrachtet, wird über die Wahrnehmung nicht 
erstaunen, daß sie im englischen Staatsleben unter 
dem Wahlspruch: Right or wrong: my country wahre 
Orgien feiert. Denn der englische Geist ist — das be- 
darf hier wohl keiner näheren Darlegung — ent- 
sprechend seinem puritanischen Evangelium von der 
irdischen Tüchtigkeit und seiner schon durch Hobbes 
begründeten und von Locke und Spencer fortent- 
wickelten Philosophie des ‚„utilitaristischen Egoismus‘“1 
gerade uns im theoretisch-systematischen Denken un- 
terlegen und schätzt die Regeln wenig; um so besser 
weiß er sich jedoch durch praktische Mittel und 
Kniffe im Leben zurechtzufinden; derartige Instrumente 
des Common-sense spielt er mit Vollendung, dabei 
„die reale Macht des Scheins meisterhaft hand- 
habend“.2 Wir wollen hier auf den englischen Cant 
im allgemeinen ebensowenig eingehen, wie auf die 
Taktik seines amtlichen Organs, der Reuterschen 
Lügenfabrik, oder auf seine neueste Richtung, das 
Bild als Verleumder zu verwenden; denn so nahe eine 
Erörterung über diesen politischen Sirenengesang mit 
seiner ungeheuren Wirkung auf die Weltstimmung 
und gesamte öffentliche Meinung bei Abhandlung der 
Fiktionen im englischen Staatsleben liegt, so fällt sie 
doch nicht unter die hier gestellte Aufgabe; außer- 
dem sollte diese Seite der Heuchelei des perfiden 
Albions jedem Zeitgenossen zur Genüge bekannt sein 
und ihre Würdigung vom praktischen Standpunkte aus 
könnte überdies endlich zu Bemerkungen darüber An- 


' Wilhelm Wundt, Die Nationen und ihre Philosophie, 
1916, S. 67fg. 


* Ruedorffer-Riezler, Grundzüge der Weltpolitik in der 
Gegenwart (1913), Seite 95. 
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laß geben, daß ein Staatsmann nie ein Unrecht zu- 
gestehen darf, selbst wenn er es gegen einen andcren 
Staat begangen zu haben und diesem daraus schadens- 
ersatzpflichtig zu sein glaubt; sagten doch schon die 
Engländer des Altertums: si fecisti nega! Nein, hier soll 
nur von Rechtserscheinungen die Rede sein und soll 
zunächst nochmals erinnert werden an die oben (S. 37) 
erwähnte, nun auch dem Zaren gegenüber angewen- 
dete Fiktion des englischen Staatsrechts, als ob der 
entthronte Herrscher freiwillig auf seine Rechte ver- 
zichtet habe, einen Kunstgriff, der übrigens ım staats- 
rechtlichen Teil der Kantschen Schrift über Theorie 
und Praxis ebenfalls zur Sprache kommt.! Wie 
Hatschek,? ein zuverlässiger Kenner des modernen 
englischen Rechts, an zahlreichen Beispielen darlegt, 
stehen die Fiktionen dort noch heutzutage in hoher 
Gunst. Sie ersetzen dem englischen Richter -- so 
sagt Hatschek (Bd. I S. 106) — die Unterstützung, 
die wir unserm durch das wissenschaftliche Recht an- 
gedeihen lassen, und nützen ihm wirklich oft nur 
dazu, jene enge Schnürbrust, wodurch er an geltende 
Präzedenzfälle gebunden ist, zu durchbrechen, so 
richterliche Gesetzgebung im edelsten Sinne des Wor- 
tes zu üben. So bedient sich ein ähnlich konserva- 
tiver Sinn, wie wir ihn bei den historischen Fiktionen 
der römischen Scheingeschäfte kennengelernt haben, 
auch bei den Engländern, die so manchen Wesens- 
zug mit den Römern gemein haben, desselben Mittels 
zur Durchdringung althergebrachter Rückständigkeiten 
mit dem Geiste der Neuzeit. 


ı Näheres darüber bei Vaihinger Seite 696. 
2 Englisches Staatsrecht (1905). 
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C. Ausgang 


$ 17. Grenzen der Erkenntnistheorie in der 
Rechtswelt, besonders der Rechtslogik und 
-Psychologie gegenüber 


. I. Die Erkenntnistheorie, die als Positivismus in 
Kritik unserer Denkmethode alle Realität auf Emp- 
findungsinhalte zurückführt und nur Fragen nach un- 
serer logischen Funktion zuläßt, bildet nicht im- 
mer die mögliche Betrachtungsweise. Sie findet be- 
rechtigte Betätigung aber auch ihre Grenzen im Hin- 
blick auf unsere Vorstellungswelt, von der allein ja 
m. E. auch nicht das Dasein in seiner Gesamtheit 
gebildet wird, das vielmehr den (unerkennbaren) 
„Dingen an sich“, dem „wahren Sein“ (Kant) gegen- 
übersteht. So grandios radikal und so berechtigt mit- 
hin dieser kritische Standpunkt gegenüber unserer Er- 
kenntnis und Begriffsbildung ist — auch der Psycho- 
logie und Metaphysik bedürfen wir zu unserer Selbst- 
erhaltung wie unseres täglichen Brotes.! Wir wollen 
und dürfen nicht lediglich immer fragen: Wie und 
Was, wir suchen auch nach dem Woher, Wohin, 
Wozu. 

Zumal im Recht! 

Denn hier handelt es sich um ein soziales Mittel, 
dessen teleologische Kulturaufgabe zwar Gegenstand 
gewaltiger Rechts- und Staatstheorien und ethischer 





ı Über einen anderen Gegensatz der Rechtserkenntnistheorie, 
nämlich zur Methodenlehre vgl. unser Vorwort, Abschnitt II. 
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Rechtfertigungen! sowie der rechtspolitischen Tages- 
fragen bildet, sich aber der erkenntniskritischen Be- 
trachtung ihrer Natur gemäß entzieht und dieser nicht 
bedarf. Hier werden bei Rechtsfindung und Rechts- 
lehre unsere logischen Begriffe wie Realitäten be- 
handelt, als ob von der Erkenntniskritik nie ihre fik- 
tive Natur erwiesen worden wäre. Hier herrschen in 
Trieb, Gefühl und Wille seelische Kräfte, an welche 
die Erkenntnistheorie ihrer ganzen Problemstellung 
nach nicht zu rühren vermag. 


II. Die letzte, psychologische Erwägung führt uns 
über ihre Frage nach dem Ursprung allen Rechts zu 
einem abschließenden Rundblick über die 
Rechtselemente, die nicht, wie unsere all- 
gemeine und juridische Vorstellungs- und Begriffs- 
bildung, dem Fiktionszwange unterliegen, 
und damit zu den Grenzen der Rechtserkenntnis und 
der Rechtserkenntnistheorie. Diese Elemente liegen 
für Vergangenheit, Gegenwart wie Zukunft im Urquell 
aller Gesellschaftsbildung: im sozialen Trieb, im so- 
zialen Gefühl, im sozialen Willen des zoon politikon 
(Aristoteles)?2, Funktionen, von denen seit ihrer natür- 
lichen Veredelung der Rechtstrieb, das Rechtsgefühl 
und der Rechtswille mitumschlossen werden. 

Diesem sozialen Trieb wohnt für die Art- und 
Selbsterhaltung des Menschen außerordentliche, wenn 
nicht ausschlaggebende Bedeutung inne. Denn als 
dieser? gegen Ende des Tertiärs oder während der 
diluvialen Kälteperiode auftauchte, war er zunächst 
der Sprache ebensowenig fähig wie des Ackerbaues, 


1 Schon von Plato und Aristoteles; später besonders vonWolff, 
Fichte und Hegel (Staat als „sittliche Substanz‘), Wundt und Paulsen. 
2 Vgl. oben S 1011. 
3 Als homo alalus primogenius Haeckeli. 
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der Töpferei oder gar der Metallverarbeitung, wenn er 
auch schon damals bei seinem lebenswarmen Triebe zur 
Zusammenscharung und zu herdenartigen Gewohn- 
heitsübungen nicht einzeln auftrat, sondern in grö- 
Beren oder kleineren Gruppen: Das gesellige Zusam- 
menleben, hier nur Trieb, mochte damals bei den 
Raub- und Mordinstinkten der menschlichen Natur nur 
allzuoft zum Zustand des homo homini lupus geführt 
haben, dabei sich selbst und die Art zerfleischend. 
Wenn dann eine Horde schrittweise durch den Wil- 
len zur Macht einerseits und andererseits durch das 
mehr oder minder bewußte Gefühl der Schwäche ihrer 
Einzelmitglieder wenigstens für ihr inneres Zusam- 
menleben über den verheerenden Zustand der Selbst- 
vernichtung zu einer ausreichend friedlichen Oraänung 
und damit auf den Weg einer kulturfördernden An- 
erkennung des Einzelwesens gedrängt worden war, 
wenn sie ferner ihre sozialen Triebe mitsamt dem 
Rechtsschmerz in selbst- und arterhaltender Anpas- 
sung, Vererbung und immer strengerer Auslese wei- 
tergezüchtet und trotz äonenfacher Fehlschläge ‚‚das 
Wort und den luftigen Flug des Gedankens erlernt“ 
hatte (Sophokles) sowie die anderen sozialen Nor- 
menverbände — Religion und Sittlichkeit —: wie leicht 
mußte ihr dann im schonungslosen Kampfe ums Dasein 
mit den minderwertigeren Horden der Sieg zufallen! 

Damals hatte sich mithin das Recht gebildet, in- 
dem es noch ohne logische Leitsätze und Begrün- 
dungen als Strafrecht und Besitzschutz von Einzelfall 
zu Einzelfall die rächende Selbsthilfe oder den Häupt- 
ling mit der öffentlichen Macht auf den Plan rief. Es 
war also anfangs nur wollende Reaktion des Rechts- 
triebes und natürlichen Rechtsgefühls. Doch wieder- 
holte Betätigung lebensfördernden Triebes führt bei 
jedem Lebewesen zur Gewohnheit, und seitdem ist das 
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Recht aucı als Gefühl und Brauch ‚‚in der menschliches 
Natur als Achtung für Recht und Pflicht lebendig“ 
(Kant), „lebt es in jedem Erdensohne“ (Uhland), und 
es wird die Menschheit erfüllen, solange der Bestoh- 
lene in Selbsthilfe dem Diebe nacheilt, solange der 
Richter antisoziales Tun durch Strafvollstreckung sühnt, 
solange der Kaufmann den rückständigen Warenpreis 
einklagt, solange der Offizier den Schänder seiner Ehre 
zum Zweikampfe herausfordert, solange Völker um ihr 
Recht auf Selbsterhaltung und ihre heiligsten Güter 
kämpfen. Wie abwegig muß uns demnach die alte 
Lehre Berger’s! erscheinen, nach der alle Rechts- 
entstehung schon in ihren ersten Anfängen auf Fik- 
tionen beruhen soll, indem sie den Tatsachen eine 
rechtliche Eigenschaft anfingiere. Nein, der Rechts- 
anfang lag nicht — wie die sogenannten Erfinder- 
theorien glauben — lag nicht in unserer logischen 
Funktion,2 sondern in dem fiktionsfreien Rechtstricb, 
dem fiktionsfreien Rechtsgefühl, der fiktionsfreien 
Rechtstat des Einzelfalles. Von dort war es aber noch 
ein gewaltiger Weg, bis das Denken die allgemein 
gültige Norm und ihren zunächst nur stammelnden 
Ausdruck fand: Du sollst nicht töten. 


Aufs nachdrücklichste betont zu haben, wie Ursprung und 
Bildung des Rechts aus unserm Gefühlsleben quellen, bildet 
m. E. eines der beiden Hauptverdienste der Lehre von August 
Sturm? Dieser ist dadurch mit gegen die seichten 


! Kritische Beiträge zur Theorie des österreichischen allge- 
meinen Privatrechts (1856), Seite 82fg. 

? Insofern zutreffend auch Friedrich Paulsen, Einleitung 
in die Philosophie (22./23. Auflage, 1910) Seite-223; verwandt 
auch die psychologischen Ausführungen hierzu von Hermann 
Ebbinghaus in der Systematischen Philosophie (usw.), Seite 241. 

3 Von seinen zahlreichen Schriften sei hier nur.als relativ 
beste „Die psychologischen Grundlagen des Rechts“ (1910, 531 
Seiten) sowie das Werk „Fiktionen und Vergleich in der Rechts- 


8 Mallachow, Rechtserkenntnistheorie 11 3 


Strömungen angegangen, die im Rechte nur logische Konstruk- 
tionen sahen; er hat andererseits dabei jedoch, ähnlich wie 
Stammler, dem das Recht nur Wille ist, nicht genügend be- 
achtet, wie stark bei der Aufstellung von Rechtssätzen auch 
unser Intellekt, unser erkennendes Bewußtsein mitarbeitet. Den 
zweiten grundsätzlichen Fortschritt, den uns Sturm bei ge- 
schlossenerer Gedankenführung hätte bringen können, bildet 
seine deszendenztheoretische Betrachtung des Rechts als etwas 
Arterhaltendem. Die Unerläßlichkeit von Rechtseinrichtungen für 
die menschliche Gesellschaft haben zwar schon früher andere, 
beispielsweise Kant und Jhering angedeutet; aber erst Sturms 
Gesichtspunkt von der Vererbung und Anpassung des im Kampf 
ums Dasein höhergezüchteten Rechtstriebes hat m. E. volles Licht 
auf den Rechtsursprung geworfen. 

Nur sekundär ist also dem Rechtsgefühle der 
systematische Verstandesgebrauch mit seinen kategori- 
alen und abstrakten Vorstellungen wie Begriffen zu 
Hilfe gekommen; nun hat er die Rechtswelt dem- 
entsprechend eingeteilt und sie in Verarbeitung des 
ursprünglich gegebenen Chaos des Rechtsgefühls als 
ein Neues geschaffen. Wenn damit neben Rechtstrieb, 
-Gefühl und -Willen auch unsere logische Funktion 
mit ihrer fortgesetzten Differenzierung im abstrakten 
Denk- und verallgemeinernden Kodifikationsvertahren 
zum rechtsbildenden Faktor erhoben ist, so ist zu- 
gleich den Tatsachen eine rechtliche Eigenschaft -- 
wie rechtliche Unverletzlichkeit der Person und des 
Eigentums — anfingiert und ist auch unsere Rechts- 
bildung unter den elementaren Fiktionszwang getrcten, 
der wie dargelegt unsere gesamte Vorstellungs- und 
Begriffswelt beherrscht — zugleich fälschend und 
lebensnotwendig. — 





wissenschaft“ (1915), das sich mit der Philosophie des Als-Ob 
auseinanderzusetzen sucht, erwähnt. — Näheres über das Für und 
Wider seiner ganzen Lehre und seiner Werke bei Mallachow, 
„Zur Metajurisprudenz und Rechtsphilosophie“ in Bd. I der An- 
nalen der Philosophie (1919), S. 671-675. 
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